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ACUSACWN 'DJB{][NEXEQUlJB][Ü~AD DE JLOS ARTWUJLOS 1° Y. 79 ))EL DJECJRJETO 
NUMERO 928 DE 1943 -. . 

lÉI Decreto acusado fue sustituído por el 
2004 de 17 de junio de 1947, y el artículo 79 
del Decreto· demandado fue derogado por 
mandato d~l artículo 19 del Decreto número 
2010 de 1945. Y como ha sido constante ju
risprudencia de la Corte el i_nhibirse de co
nocer de las demandas de inexequibilidad · 

·cuando ellas recaen sobre actos que han sido 
derogados, pues es obvia la sustracción de 
materia para decidir sobre ellos, la Corte 
Plena debe decidir en consecuencia abste
niéndose de decidir 1~ demanda de inexe
quibilidad presentada. 

·corte Suprema de Justicia.-Sala ,Plel)a.-~ogotá, 
septiembre tres de mil novecientos cuarenta y 
siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez 
Anzola) , 

El do~tor Ignacio de Guzmán, ejercitando la ac
ción que otorga a los ciudadanos el artículo 214 
de la Constitución Nacional-antes artículo 149-

\

a solicitado que la Corte declare la inexequibili
ad de los ªrtkulos 19 y 79 del Decreto I).ÚmerG 

' 

928 de 1943 por medio del cual se dictaron dispo
siciones sobre control de precios. 0 

Los textos demandados dicen: 
"Artículo l<? No podrá ser materia de indebidas 

especulaciones, de precios excesivamente altos o 
irregulares, ni de acaparamiento, ios artículos y 
elementos de uso y consumo diario. Se entiende 

· como tales, los víveres, ropa, ,calzado, materiales 
de construcción, drogas y, elementos de sanidad, 
combustibles, herramientas de trabajo, repuestos 
para maquinaria, semillas y demás utensilios agrí
colas, textos y útiles escolares, alquileres de al
macenes, tiendas y habitaciones urbanas". 

"Artículo -79 El interventor tendrá, además, las 
siguientes funciones: · 

0 
"Dictar disposiCiones- para establecer precios 

máximos; prevenir acaparamientos; organizar 
sistemas de 'racionamie~to, ordenar la compra y ' ,, . 
venta de artículos de comercio; expedir y cance-
lar licencias de venta, impedir la expedición de 
licencias d~ importación y exportación; determi

-nar la continuación o a,umento de la producción 
de elementos de primera necesidad; decretar 

· exenciones y ajustes en casos determinados, cuan
do lo crea necesario, y tomar todas las demás 
medidas convenientes para la adecuada ejecución 
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de las providencias contempladas en el presente 
Decreto". 

El demandante considera que las disposiciones 
·transcritas violan los artículos 26, 28; 38 y 39 de 
la ConsHtución Nacional, los cuales a raíz de la 
reforma del Acto Legislativo número 19 de 1945, 
corresponden a los números 30, 32, 39 y 76, res
pectivamenté,' de la Carta' Fundamental vigente. 

-' 
Respecto de la guarda constitucional, dice la 

Carta en su artículo 214: 

"A la Corte Suprema de Justicia se le confía la 
guarda de la integridad ,d~ la Constitución. En 
consecuencia, además de las facultades que le 
confieren ésta y las feyes, tendrá la sig~iente: 

"Decidir definitivamehte sobre la-·exequibilidad 
de los proyectos de ley que hayan sido objetados 
por el Gobierno como inconstitucionales, o sobre 
todas las leyes o decretos dictados por el Gobier
no en ejercicio de las atribuciones de que tratan 
los ordinal'es 11 y 12 del artícploc76, y el artículo 
121 de la Constitución Nacional, cuando fueren 
acusados ante ella de int:onstitucionalidad por 
cualquier ciudadano. ' 

"En las acciones de inexequibilidad deberá in
tervenir siempre el Procurador General de la Na
ción". 

Esta norma éstablece la competencia de la Cor
te Suprema para conocer de las demandas de 
inexequibilidad de los decretos dictados por el 
Gobierno en ejercicio de las atribuciones de que 
tratan los ordinales 11 y 12 del artículo 76 de la 
Comtitucjón. 

Mientras se discutía en la Corte el proyecto que 
había de resolver la situación planteada en la 
anterior demanda, el Gobierno Nacional, sustitu
yó el artículb 19 del Decreto número 928, en vir
tud del Decreto número 2004 de junio 1'1 de 1947, 
el cual, se publicó en el IDiario Oficial número 
26457 de6 21 de junio del presente añ_o. 

La disposición nueva dice lo. siguiente: 

"Articulo 89 No podrán ser materia de inde
bidas especulaciones, de precios altos o irregula·· 
res, ni de acaparamiento, los artículos y elemen
tos de uso y, consumo ordinario. Se entienden 
como tales, los víveres, ropa, calzado, matedaies 
de construcción, drogas. y elementos de sanidad, 
combustibles, herramientas de trabajo, repuestos 
pá.'ra maquinaria, semillas, abonos y demás uten
silios agrícolas, textos y útiles escolares. La enu-

meración anterior está hecha por vía de ejemplo. 

"Tampoco podrán ser objeto de indebida espe
.culac~n: a) los alquileres de casas y depa~ta
mentos residenciales urbanos, piezas de habita
ción aislp.das, o en casas particulares o en casas 
de inquilinato; b) casas o locales para escuelas, 
colegios, clínicas o establecimientos de 'beneficen
da.; y e)' locales y oficinas para usos profesiona
les, comerciales o industriales ... " 

De la confrontación del texto demandado del· 
Decreto número 928 de 1943, con el que acaba de 
transcribirse, se deduce que éste su~.tituyó a aquél 
en todas sus partes. 

Igualmente, se halla derogado el artículo 79 del 
mismo Decreto demandado número 928 de 1943, 
y lo fue, por mandato del artículo 19 del Decreto 
número 20iO de 1945, que dice:· 

"Artículo 19 A partir de la fecha queda supri
mida la Interventoría de Precios, creada por el 
Decreto número 928 de 1943 ... " 

Ha sido· constante jurisprudencia de la Corte el 
inhibirse de conocer de las demandas de inexe
quibilidad cuando ellas recaen sobre actos que 
han sido derogados, pues, es obvia la sustracción 
de materia para decidir sobre ellos. 

En el presente caso, se halla comprobada la 
inexistencia de, los artículos 19 y 79 del Decreto
número 928 de. 1943, por lo cual, la Corte Plena 
debe decidir en consecuencia. 

7 

En mérito de las consideraciones expuestas, la 
Cor~e Suprema de Justicia en Sala Plena, oído el 
parecer del señor Procurador General de la Na
ción, se abstiene de decidir de la demanda de 
inexequibilidad presentada por ·el doctor Ignacio 
de Guzmán en contra de los artíeulos 19 y 79 del 
Decreto número 928 .. de 1943. 

Cópiese, notifíquese al señor Procurador Gene· 
ral de la Nación, dése aviso al señor Ministro de 
la Economía Nacional y publíquese en la GA-
CETA JUDICIAL. <;. 

Ramón Miranda - Germán Al varado - AníbaU 
Cardoso . Gaitán - lP'edro Castillo lP'iltleda -·Víctor 
Cock-lFrancisco Bruno.- Agustín Gómez lP'rada, 
Jorge lE. Gutiérrez Anzola-Ricardo l!llinestrosa 
Daza-JR.icardo Jordán .lJimé_nez-AI.ivaro lL~!al Mo 
rales-Gabriel Rodríguez lltamírez-l!llerná:11 Sala 
manca-IDomingo Sarasty-JEleutedo Sema-Ma 
nuel Jfosé Vargas-lP'e(J.ro lLeón Rincón, Sr:lo. 
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ACCWN DJE NULIDAD DE UN JRJEMA'li'JE Y DJE KNDJEMNIZACION/DE PlElRJUICIOS 

lEl artículo 1036 del Código Judicial es dis
posición meramente adjetiva o procedimen-
tal. · 

Si el remate, al traspasar la finca del do
minio del deudor primitivo a las manos del 
rematador no altera en manera ~alguna el 
der~cho' del acreedor hipotecario a perse
guirla, no se halla razón para que el acree
dor no citado demande la anulación del re
mate. lEl acreedor hipotecario citado debi
damente tiene en favor de la efectividad de· 
su crédito las ventajas de estar alerta y pre
S!!nte en su día; la falta de citación, hacién
dole_ perder esa oportunidad . y con ella las 
consecuencias de su presencia en ese juicio, 
es de suponerse desde luego que lo perju
dica; pero esto es muyjli.stinto de lo atañedero 
a la influencia de esa falta sobre el juicio y 
el remate. lEl acreedor hipotecario no puede 
demandar la nulidad del rematé porque ca
rece de interés jurídico, puesto que, cabal
mente ;por no haber sido citado, ni el rema
tador queda exento de la acción persecuto
ria. lEn firme el r.emate, el rematador mis
mo o cualquiera person:;t a quien '1 traspase 
la finca responderá •de la acción hipotecaria, 
en poseyéndola, según el artículo 2452 del 
Código Civil. Y anulado el remate, de idén
tico modo la finca ·es perseguible por el 
acreedor hipotecario, sea que se conserve ,en 
manos del deudor primitivo o que éste la 
haya traspasado a otros. Así las cosas, si no 
importan esos posibles ,cambios parlj. que, 
quienquiera que· sea el poseedor, la finca se 
persiga, ningún . interés jurídico asiste al 
acreedor hipotecario para demandar que el 
remate se invalide. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala dé Casación 
CiviL-Bogotá, septiembre quince de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente:' Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por la parte demandada contra!, la sentencia del 

Tribunal Superior de Cali de 18 de septiembre 
de 1946, confirmatoria de la del Juzgado Civil del 
Circuito de Palmira, en el presente juicio ordina
rio seguido por Manuel Higinio Salazar contra 
Julio Pizarra y Adolfo y Juan Jacob Camacho 
con los fines que se ve'rán adelante. 

Antes de entrar en materia, se anota la censu
rable lentitud con que cursó la segunda instancia. 
Cada auto de mera sustanciación requirió más de 
un mes para dictarse, y cuando al fin entró el 
as11nto al despacho para sentencia el 19 de julio 
de 1942, pasaron años enteros sin proyecto, que 
se presentó en junio de 1945 y que no quedó aco
gido h~sta septie~bre de 1946. En verdad una ac
tuación atropellada puede poner en peligro el 
'acierto, necesitado siempre de meditación y re
poso; pero ·no puede ni debe ser éste tan excesivo 
que lo sacrificado sea la justicia misma, cuya tar
danza suele' equivaler a su falta. 

Más aún deplora la Sala un sistema de discu
sión, si acaso así puede llamarse, de los proyectos 
como el atestiguado por las notas de la Secretaría 
del folio 10 del cuaderno 29, según las cuales en 
el present!? juicio el proyecto pasó y volvió indi
vidual y singularmente a cada Magistrado, sin 
deliberación conjunta, sin estudio ·colectivo, sin 
que todos ellos se comunicasen verbalmente sus 
opiniones como la ley manda, sin duda por ser 
est~ lo indicado y hasta indispensable para llegar 
con el mayor acierto posible al establecimiento 
corporativo de los precedentes y dE! la 'doctrina 
jurisprudencia!, eri f6'rma, por otra parte, más 
cordial y expe_dita.' 

Para, el éobr:o de una suma. de dinero que apa
rece contraída por los Camachos en favor de Pi
zarra, éste les siguió juicio ejecutivo y les persi
guió un inmueble que acabó por aparecer· rema
tando por cuenta del crédito. Ese inmueble es
taba hipotecado en favor de tercero cuya citación 
a ese juicio se ordenó pero no se llevó a cabo, a 
pesar de lo cual se .,procedió al· remate. 

Del crédito· asegurado con tal hipoteca es dueo 
ño Salazar como cesionario, y en esta calidad y 
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en el concepto de que la falta de citación ante
dicha c;usa ¡nulidad, entabló el presente pleito 
contra Pizarrb y los Camachos para que se le ~e
conozca su c~lidad de dueño del crédito como 
cesicfnario y bara que se d.eclare nulo el .remate, 
su aprobació:q. y su registro y la sentencia de pre
gón y remate del mencionado juicio ejecutivo; y 
para que se 1les condene a indemnizarle perjui
cios y pagarle las costas. 

La sentenqia del Juzgado decretó todo lo de
mandado, saivo tan sólo la indemnización de per: 
juicios. No babiendo apeládo Salazar, esta acción 
y problema quedaron fuera del debate. La apela
ción de los demandados llevó el asunto al Tribu
nal, quien confirm® el fallo del Juez, como ya se 
dijo. 

El Tribunal se funda en que el artículo 451 del 
C. J. erige en causal de nulidad en el juiCio eje
cutivo "la falta de las formalidades prescritas 
para haceT el remate de bienes" y en que una de 
esas formalidades es la referida citación al acree
dor hipotecario, ordenada en el artículo 1036 ibí
dem; de suerte que la omisión de esta cita pro-. 
duce aquel efecto; 

El abogado recurrente opina que la citación no 
es formalidad de dicha clase y que al reputada 
tal y hacerle producir este resultado, el Tribunal 
interpretó· y aplicó indebidamente ese artículo 
1036, por lo cual acusa, aduciendo éomo causal de 
casación. la primera de las establecidas en el a:F
tículo 520 de esa obra. 

El abogado de su contraparte se opone a que se 
tenga por demanda de casación la que así se for
mula, porque este motivo 19 consiste en violación 
d~ disposiciones legales sustantivas y el artículo 
1036 no tiene este carácter. · 

Efectivamente, es procedimental y atiend~ al 
lleno de una formalidad d~ este orden. Más toda
vía: la citación es la 'de tiempo atrás establecida 
por el artículo 2452 del C. C. Como es sabido, 
cuando lo embargado en una/ ejecución es un in
mueble, debe presentarse certificado del Regis
trador sobre su _propiedad y los gravámenes que 
tenga, y si de ese certificado resulta que hay ,cré
ditos hipotecarios, a los respectivos acreedores 
debe citárseles. A esto proveía la Ley 105 de 1890 
en sus artículos 239 y 240, advirtiendo que ello 
con el objeto de que hicieran uso de sus derechos 
mediante tercería. Esa .ley en. su artículo 241 
agregaba: "Sin que conste haberse hecho estas ci
taciones no se procederá al r.emate de la finca". 

Hoy el C. J. (Ley 105 de 1931) provee a la cer-

tificación en el artículo 1008 y a la orden de ci
tación en el 1036, concebido en estos términos: "Si 
del certificado del Registrador expedido de con
formidad con lo dispuesto,en el artículo 1008 apa
rece que el inmueble que se va a rematar ü~nc 
hipotecas, el JueZ' debe cumplir lo prevenido en 
el artículo 2452 del Código Civil". 

Es, pues, evidente la calidad de meramente pro
cedimental del artículo 1036. Por tanto si la acu
sación fuera tan sólo la de violación de él, se im
pondría la conclusión aludida del opositor sobre 
ausencia de una demanda de casación propiamen
te dicha1> Pero el recurrente no se limita a ese 
cargo, sino que lo extiende en forma de deducir 
de él el quebranto de disposiciones inequívoca
mente sustantivas, como son los artículos 241i2 y 
756 del C. C., en· cuanto de la falta de citación 
deriva el Tribunal la· nulidad. del remate y no la 
consecuencia que a esa falta asigna el primero de 
estos artículos, y en cuanto con la anulación in· 
valida el título de dominio nacido del remate y 
de su inscripción por el Registrador. 

' · Estas circunstancias bastan para demostrar que 
sí hay demanda de casación, es decir, materia de 
estudio por la Sala para decidir el recurso. A est~ 
fin se' considera: 

Las formalidades a que se refiere el artículo 
451 del C. J. para erigir su falta en nulidad son 
las que miran al remate en sí mismo, a las solem
nidades de este acto, algunas de las cualeE. son, 
por decirlo así, hasta materialmente indispensa; · 
bies, como' el avalúo de los bienes que' se van a 
rematar; también figu"tan entre ellas, según los 
casos, los anuncios de la licitación con la antici
pación que la ley detalla, los , pregones, etc.; y 
no es de entenderse que· entre tales formaEdades 
figure lo que. no atañe a ese acto y su solemni
dad, como por ejemplo, la citación de terceros. 

El remate es un acto.·solemne y, desde el p~nto 
de vista del traspaso de los bienes rematados al 
dominio del rematador, es una compraventa en 
que el vendedor está representado legalmente por 
el Juez. (C. C., artículo 74p. 

Este artículo del· C. C. establece que la hipote
ca da al acreedor el derecho de perseguir la finca 
hipotecada "sea quien fuere el que la posea y a 
cualquier· título que la haya adquirido". Exceptúa 
al tercero 'que la haya adquirido en pública su
basta ordehada por el Juez, advirtiendo, eso sí, 
que "para que esta excepción surta efecto a favor 
del tercero, deberá hacerse la subasta con eitación 
personal en él término de emplazamiento de los 
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acreedo~es que tengan, constituíd~s hipotecas so
bre la misma finca". 

Mientras rigió la L~y 105 de 1890, era de inda
gar si la redacción prohibitiva de su transcrito 

\ artículo 241 .determinabá nulidad del remate he
cho sin esa citación, por· t:ransgredir una disposi
ción legal; pero des¡1parecida esa disposición y ri
giendo hoy tan sólo la del citado artículo 1036 
que se limita a ordenar la citación prevenida en 
el artículo 2452, el problema cambia, pues ya no. 
cabe algo distinto de lo que esta última disposi
ción establece tan claramente c~mo acaba de ver
se al transcribir la. 

S~ el remate al traspasar la finca del dominio 
del deudor primitivo a las manos del rematador 
no altera en manera alguna el derecho del acree
dor hipotecario a perseguirla, no se halla razón 
para que el acreedor no citado demande la anu
lación del· remate. Conviene recordar que, con
forme al artículo 2440 del C. C., "el dueño de bie
nes gravados con hipoteca podrá siempre enaje
narlos o hipotecarlos, nó obstante cualquiera esti
pulación en contrario": 

N o se ocultan a la Sala las razones que llev.aron 
al legislador a ordenar la citación de los acreedo
res hipotecarios; más aún, aun sin detenerse 

0
en 

esas razones, le bastaría· hallar que esá citación 
está ordenada por lá ley, para reconocer que es 
un deber del Juez proveer .a ella y que en mane
ra alguna es plausible que se omita. Simplemente 
se estudian las consecuencias de laomisión en 
relación con el remate· mismo y con la tramita
ción del juicio en que se llevó a ¡;abo. 

El acreedor hipotecario citado debidamente tie
ne en favor de la efectividad de su crédito las 
ventajas de estar aierta y presente en su día; .la 
falta de citación, haciéndole _perder esa oportu-· 
nidad y con ella las consecuencias de su presen-

• q. • • . • 
c1a en· ese JU!ClO, es de suponerse desde luego que 
lo perjudica; pero esto es muy distinto de lo ata
ñedel:O a la influencia de esa falta sobre el juiciq 
y el remate. Acerca de perjuicios, ya se vio que 
esta súplica de la demanda quedó descartada de 
la controversia. 

Lo contendido es la nulidad del jáicio ejecutivo 
y del remate, en relación con los cuales . queda 

_1 visto que la falta de citación del acreedor hipo
tecario no puede producir aquel efecto y, cardi
nalmente, que este acreedor no puede deman
darlo, porque carece 'de interés jurídico, puesto 
que, cabalmente por no haber sido citado, ni el 
rematador queda exento de la acción persecuto-

ria. En firme el remate, el rematador mismo o 
cualquiera per~ona a quien él traspase la finca 
responderá de la acción hipotecaria, en .poseyén
dola, según el citado artículo 245;!. Y anulado el 
remate, de idéntico modo la finca. es per·,;eguiqle 
por el acredor hipotecario, sea que se conserve 

· en manos del deudor primitivo o que éste la haya 
traspasado a otras. Así las cosas, si no importan 
esos posibles cambios para que, quienquiera que 
se,\l- el poseedor, la finca se 'persiga, .ningún inte
rés jurídico asiste al acreedor hipotecario para 
demandar que el .remate se· invalide. 

Lo dicho hasta aquí, no sólo impone la admi
sión del recurso y la consecuencia! invalidación 
de la sentencia recurr':ida, sino que impone que l<:t 
que ha de reemplazarla sea absolutoria. e• 

Numerosas pruebas y alegaciones distintas de 
las aquí estudiadas o aludidas, obran en el pro
ceso. Estudiado éste por la Sala con el deteni
_tniento debido, a nada de eso se refiere aquí, por
que en todo es ajeno ~ lo que constituye la su
jeta materia del litigio, ·a: la cual debe concretarse 
el sentenciador como prescriben lo_s artículos 471 
y 593 del C. J. Que fÚeran ficticias la deuda de 
los· Cama eh os en favor de Pizarro y la ejecución 
seguida para su cobro; que hubiera confabulación 
también en no actuar como ejecutado sirio uno 
de los Camachos para poder ser secuestre el otro; 
que el secuestro se aprovechara por ellos indebi
damente a fin de despojar a quien tenía la finca 
en arrendamientb por escritura pública, son he
chos que, ciertos o no, pueden tener suma tras
cendencia, pero ninguna para lo que forma ma
teria del pleito. Otro tanto ocurre con que el alu
dido arrendatario vendiera sus mejoras a una 
persona que después las vendió a Salazar in el u
yendo el arrendamiento, o que la dueña y arren
dadora al contraer la deuda hipotecaria m<tnifes
tara autorizar al a~endatario para que la pague. 

Esas circunstancias y otras más traídas innece~ 
sariamente al debate, dan por de pronto a éste 
una apariencia de ~omplicación. Al estudiarlo se 
destaca con sencillez su problema efectivo que, 
por lo ya. dicho, si cifra simplemente en si la falta 
de citación del acreedor hipotecario anul~ el re.
tnate, o más aún y e~ mayor simplicidad, si esa 
falta de citación inviste al dueño del crédito hi
potecario de la acción correspondiente, es decir, 
si éste tiene personería sustantiva para· incoarla, 
caso de que tal acción exista. 

Ya _3e vio ·cuál es la respuesta que debe darse: 
·a estas cuestiones. 
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En mérito de lo expuesto, la Corte .. Suprenia de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, casa la sentencia del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali 
de dieciocho de septiembre de mil novecientos 
cuarenta y seis y, revocando la del Juzgado Civil 
del Circuito de Palmira de veintidós de julio de 
mil novecientos cuarenta y uno, falla este pleito 
así: no hay lugar a hacer las declaraciones. pedi-

das en la deman"'da inicial, de cuyos cargos se ab
suelve a los demandados. 

Sin costas en las instan_cias ni en el recurso. 

Publíquese,_ cópiese y notifíquese. 
_, 
Manuel Jfosé Vargas -!P'edro Castillo lP'ineda. 

Ricardo llllinestrosa Daza- Alvaro :Leal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramjrez -llllernán Salamanca' 
!P'edro JLeón Rincón, Srio: en ppdad. 



G A 10 lE '1L' & JT101Ilil!IOll&lL 

V 
OPOSICION A lLA POSJESWN DlE UNAS MINAS 

, En nuestro derecho la ·pretensión de pro
piedad particular sobre las minas no se con
figura sobre las mismas bases que el domi
nio sobre el resto de los bienes susceptibles 
de apropiación; aquélla se instituye con fi
nes de utilidad general representada por el 
Estado; éste, ante la imposibilidad de ex
plotar por sí mismo los mineral~~. para pro
vecho común confía· tal labor a los particu
lares a quienes recom!Jensa reconociéndoles 
sobre las mismas diversas· clases de der.e
chos, precarios todos, sujeto el más estable 
·a eventos resolutorios previstos en interés 
del Estado y que sólo guarda semejanza, 
pero en caso alguno identidad, con lo que en 
derecho civil se llama doininio .. En esta or
denación nuestra ley apenas encauza la he
rencia conceptual recibida al respecto de la 
Corona lEspañola; ésta desde las Ordenan
zas de lFelipe U, quien las promulgó en San 
Lorenzo el 22 de agosto de 1584, y que for
man la ley 411-, título 18 de la Novísima Re
copÜaeión, partía del principio regalista y 
declaraba 'las minas de propiedad del Sobe
rano; cuando por la evolución política que 
~n lEspaña, como en el resto del mundo, se 
sustituyó al monarca de derecho divino por 
la entidad colectiva del Estado el principio 
en mención vino a quedar reemplazado por 
otro expresivo del dominio del subsuelo por 
parte del lEstado; dicho concepto informaba · 
la legislación minera de la metrópoli espa
ñola en el momento de la liberación ameri" 
cana y fue recogido por nuestra organiza
ción legisll!-tiva según el artículo 188 de la 
Constitución de 1821. Con ligeras modifica
ciones subsiste actualmente el mismo espí
ritu que reserva para el lEstado los princi~. 
pales atributos y proventos de la minería, .Y 
es así como en Colombia pertenecen a la 
Nación. gran parte de los minerales, unf)S en 

. dominio eminente, y otros como bienes pa
trimonialeS: !Ilie esto se deduce muy clara
mente que si en el ejercicio de todos los 
derechos ha de proceder el titular teniendo 
en cuenta que su propio interés cede al pú
blico o general, en materia de minas tal idea 

:-.~ 

prima eminentemente porque las reservas a 
favor del lEstado, ya como entidad. de dere
cho público o de derecho privado, no hallan 
su origen en el beneficio egoísta de su pa
trimonio fiscal o civil sino en la necesidad 
de mantenerlas para impulsar la actividad 
de una industria cuyos beneficios redundan 
en la 9ública y general utilidad; pero es ob
vio que el. servicio de estos fines excluye la 
posibilidad de asignar a la ley, minera una 
hermenéutica ·cuya aplicación permita que 
las gestiones individuales dilaten o ent9r
pezcan la rápida: ejecución de las operacio
nes jurídicas previstas por el derecho posi
tivo como instrumentos del fin que se deja 
indicado. 

Corte· Suprema de Justicia. _: Sala de Casación 
Civil.-:-Bogotá, septiembre quirice de mil nove
cientos cuarenta y siete; 

(Magistrado ponente: Dr. Alvaro Leal Morales) 

El presente proceso recoge tres juicios ordina
' rios acumulados y cuyos comunes antecede~tes 
son: 

Rafael Barrera por medio de Justiniano Araque 
avisó el siete (7) de septiembre de mil novecien
tos treinta y seis (1936) ante el Alcalde Munici
pal de Ituango una mina de aluvión situada en la 
cuenca del río San Agustín, denominada San Mi
guel, señalándola como de antiguo descubrimien
to y afirmando ignorar el nombre de quienes ve
nían poseyéndola. El siete (7) de noviembre del 
mismo año Luis Echever±-i obrando "en su propio 
nombre como recomendado para el señor Jiüme 
Sánchez Franco" avisó ante el ya nombrado Al
calde las minas Los Angeles y El· Jazmín situa
das en _las márgenes del mismo río, y de~ignán
dolas col)lo de· nuevo descubrimiento, el diez y 
ocho de noviembre del mismo año las denunció 1 

el nombrado Sánchez y el diez (10) de diciembre 
subsiguiente aclaró que tales mi~as "pudieron 
ser a~tes descubiertas" pero que estaban abando
nadas sin que él supiera el nombre de lo,:;. últimos 
poseedores; aceptada dicha aclaración por la enti-
9-ad administrativa correspondiente, y ·agotados 



Jos trámites del caso, se comisionó al Alcalde de 
[tuango para dar al denunciante posesión de las 
minas de que se viene hablando. 

Entre tanto Rafael Barrera, quien no denunció 
en oportunidad la mina "San Miguel" por él avi
sada el siete (7) de ~eptiembre de mil novecien-· 
tos treinta y seis (1936) volvió a avisarla el nueve 
de diciembre del mismo año sin denunciarla lue
go, repitiendo el aviso el diez (10) de marzo de 
mil novecientos treinta y siete (1937); sobre la 
base de éste último formuló denuncio que admi
tido dio lugar a que se comisionara al Alcalde de 
Ituango para darle la posesión prevista por la ley 
minera. 

Sánchez Franco se opuso a dicha posesión, 
mientras Barrera a su vez se oponía a que aqúél 
obtuviera la de las minas "El Jazmín" y "Los An
geles"; ta!es oposiciones generaron los correspoa
dientes juicios que se acumularon en cumplimien
to de lo o¡:denado por el Juez del Circuito de 
Ituango en auto de siete de diciembre de mil· no
vecientos treinta y nueve (1939); la acumulación 
sé' decretó en vista de que las denominaciones de 
San Miguel, El Jazmín, y Los Angeles correspon
den en verdad a una misma mina, en lo cual se 
hallan acordes las partes. 

La oposición de Rafael Barrera se fundamenta 
en haber avisado la_ mina con anterioridad a Sán
chez, por cuanto. estima que el aviso dado por él 
con fecha siete (7) de septiembre de· mil nove
cientos treinta y seis (1936), refrendado por los 
posteriores de que ya se habló, le da pre:ación · 
sobre· sus contendientes; por su parte Sánchez 
Franco se basa en que el mineral denunciado por 
él se afecta por las pretensiones de Barrera ya 
que las gestiones de éste versan sobre una mina 
cuya extensión está incluída en la avisada y de
nunciada por Jaime Sánchez. 

A la primera instancia de· estas controversias 
puso fin la sentencia que con fecha tres (3) de 
abril de mil novecientos cuarenta y uno profirió 
el Juzgado del Circuito de Ituango, fallo cuya 
parte resolutiva es del tenor siguiente: 

"Primero.-No hay lugf!r a hacer las declara
ciones pedidas por el doctor José María Madrid,' 
en su calidad de mandatario del señor Jaime Sán
chez Franco en el libelo ·de 31 de mayo de mil 
novecientos treinta y ocho y por tanto se absuei
ve al señor Rafael Barrera v. de los cargos que 
en esa ocasión se le formularon en relación con 
la mina "El Jazmín", situada en el Corregimiento 
de la Granja de este Municipi0, Segundo.--El se-

ñor Raafel Barrera V. tiene mejor derecho que el 
señor Jaime Sánchez 'Franco a la adjudicación y 
titulación y posesión de la mina de aluvión lla
mada Los Angeles, situada en este D:lstrito en el 
mismo Corregimiento de la Granja, avisada y de
nunciada por el señor Jaime Sánchez Franco. 
Tercero. - Como consecuencia de las anteribres 
declaraciones se DECRETA que el señor Rafael 
fBarrera V. de condiciones civiles dichas, tiene 
mejor derecho que el señor Jaime Sánchez Fran
co a la adjudicación y titulación y pdsesión de la 
mina "San Miguel", que comprende los minerales 
llamados "Los Angeles" y "El Jazmín" de que. ya 
se. habló, situada en este Distrito de Huango, Co
rregimiento de la Granja, y a que ::;e refiere el 
despacho de la Gobernación de· Antioquia, fecha
do el 6 de abril de 193&, con las detE!rminaciones '' 
que puntualiza este documento. Cuarto.-Que en 
consecuencia se devuelvan las diligencias a la Al
caldía de este Distrito de Huango para que se 
lleve a cabo la posesión de la referida mina, sin 

· admitir oposiciones al señor Jaime Sánchez Fran
co, ni a quienes de éste deriven derechos relacio
nados con el fundo minero en cuestión. Quinto. 
Que en igual consecuencia Rafael Barrera V. tie
ne mejor derecho que Jaime Sánchez Franco a la 
posesión y propiedad del mineral a que se refiere 
la declaración anterior marcada con el ordinal 
tercero. Sexto.-Se declara que care,~en de efica
cia jurídica las diligencias creadas por Sánchez 
Franco en relación con las minas avisadas y de- • 
nunciadas por él, con los nombres de '"Los Ange
les'; y "El Jazmín", lo que se hará saber a la Go
ber?-ación del Departamento, para los fines lega
les consiguientes. Séptimo.-Se decla.ra que el se
ñor Jaime Sánchez Franco tiene perdido por cua
tro años el derecho a denunciar las dos minas de· 
que trata el ordinal inmediatamente anterior. Oc
tavo.-No hay lugar a hacer la declaración pedi
da en el punto C) de la parte petitoria de la de
manda establecida por el señor. Justiniano Araque 
a nombre d'e Rafael Barrera V. el 5 de agosto de 
1937 en relación con la mina denominada "Los 
Angeles" avisada y denunciada como ya se dijo, 
por Jaime Sánchez Franco. Noveno.-No hay lu
gar a condenación en costas, ni al pago de per
juicios por no ser temeraria la oposición de Jai
me Sánchez Franco, a la posesión de la mina lla
mada San Miguel". 

De 'esta decisión apeló Jaime Sán¡::hez Franoo 
dando así origen al trámite del segundo grado, el 
cu~l terminó, mediante el fall_o proferido por· el 
Tnbunal Superior del Distrito Judieial de Mede-. 

l, 
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llín con fecha dieciseis (16) de mayo de mil no
vecientos cuarenta y cinco (1945), sentencia que 
revocó la de primera instancia, !declaró no proba
das las excepciones que Rafael Barrera había pro
puesto respecto de la mina "El Jazmín", recono
ció' a Jaime Sánchez Franco mejor derecho sobre 
el mineral que acaba de mencionarse, y de.claró 

·que Rafael Barrera perdió los derechos que había 
adquirido sobre la mina San Miguel a virtud de 
los dos primeros avisos; todo ello 1lo decidió el 
Tribunal sin imponer condena en costas. 

El sentenciador del segundo grado consideró 
que el problema sub judice reside en determinar 
cuál es el aviso que tiene prelacióiJ;: si el dado 
por Sánchez Franco el siete (7) de :doviembre de 
mil novecientos treinta· y seis (1936) .con rela
ción a las minas Los Angeles y El Jazmín, o el 
dlldo por Barrera el siete (7) de septiembre deJ 
mjsmo año con relación .a la mina San Miguel, y 

·si éste puede considerarse subsistente a virtud de 
los dos posteriores dados el nueve (9) de diciem
bre de mil novecientos treinta y seis (1936) y el 
diez (10) de marzo de mil novecientos treinta y 
siete ( 1937). 

La manera como el Tribunal soluciona estos 
extremos se compendia en los dos acápites de la 
sentencia que a continuación :;e transcriben: 

"Rafael Barrera· V., ·pasados noventa días del 
aviso dado por él el 7 de septiembre de 1936, per- 1 

dió el derecho. a denunciar la min~ San Miguel 
con base en. ese aviso y por eso hizo el denuncio 
con Úmdamento en el-aviso de diez de maá:o .de 
1937, y cuando ya Jaime Sánchez Franco era 
considerado restaurador por virtud del· aviso de 
siete de noviembre de 1936; y con el denuncio 
de 18 de noviembre del mismo año que fue acla
rado el 10 de diciembre siguiente.-". ~"Lo que. 
ha querido el, Legisla-dor al sefialar el perentorio 
término de noventa días para denunciar una mi
na, es que la industria minera no permanezca 
inactivá, y que_ no pueda obstaculizarse la elabo
ración de los minerales con ·simples avisos· suce
~ivos, sin 'ninguna finalidad práctica. Por eso san
ciona la falta de tal denuncia oportunamente con 
la pérdida del derecho que para él nacía deÍ avi
so, y se lo confiere a otro que durante ese térmi
no la haya avisado, si el, primero incurriere en 
el abandono de que se trata". 

Estas conclusiones a las cuales llegó el' Tribu
al mediante un laborioso examen de los precep
os de la ley minera y la aplicación de algunas 
octrinas de esta Sala son opuestas a las_ que de-

dujo el Juez, de primera_ instancia quien reputó 
que el primer aviso dado por. Barrera prolonga
ba su eficacia jurídica a través de los dos avisos 
posteriores ·originando una prelación sobre el avi
so de Sánchez Franco. 

Así se revocó la sentencia de 'primer grado. 

,Contra el fallo del Tribunal interpuso casación 
Rafael Barrera, recurso que admitido y ~ramitado 
legalmente se procede a· resolver.· = 

lEI recurso 

Invoca el recurre~te la causal primera de las 
detalladas en el;art. 52Ó del C. J., y sobre esa ba
se formula . varia§ confusas acusaciones a la sen
tencia que áunque propuestas en forma desorde-' 
nada permiten su individualización p~ra los fines 
de su estudio. 

Primer cargo.-Violación directa y por error de 
derecho de los arts. 122 a 125 inclusive y 342 a 
347 del Código de Minas. 

En primer lugar debe destacarse la ~i/cunstan
cia de que para el recurrente

1
la locución "error de 

derecho" no tiene el sentido en que la emplea la 
ley al instituir las causales de casación, es decir, 
como vicio de valoración probatoria; para el re
currente dicha expresión implica apenas el me
dio de indicar un equivocado raciocinio del Tribu
nal desde el punto de vista jurídico, de donde re
sulta que para fundar el cargo de transgresión 
consecuencia! a un error de derecho no se si-gue 
la técnica propia de ese medio de impugnación, 
el cual reclama que se indiquen la prueba mal 
apreciada, como ha debido estimarse, el precepto 
probatorio quebrantado, la norma sustancial trans
gredida consecuenci'almente, y la incidencia del 
error en la parte resolutiva· del fallo. 

Resta sólo,. por tanto, el, examen del cargo por 
violación directa el cual se funda en "que a pe
sar de aceptar el Tribunal que los avisos dados 
por el señor Sánchez Franco se fundan en el ,art. 
89 del C. de M. y por lo mismo corresponden 
a mina de nuevo descubrimiento, sin embargo 
reconoce a esos documentos los atributos de pre:.. 
lación que los arts. 122 a 125 ibídem sólo dispen
san, de modo . preciso y específico al aviso de 
que trata el art. 346 referente a la mina de an
tiguo descubrimiento". 

También se apoya el recurrente en que "El 
Tribunal sostiene que los dos avisos dados por 
el señor Sánchez Franco arrebataron al señor 
Barrera, una vez transl!urridos los noventa días 
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siguientes al aviso de 7 de septiembre de 1936, y 
conforme al citado art. 123, la facultad recono
cida por el art. 125, con la necesaria resultante 
de que el señor Barrera, no obstante sus poste
riores manifestaciones, ajusto,das al menéionado 
art. 346, no alcanzó a prevenir, merced a· éstas, 
el derecho que inicialmente había adquirido a base 
del referido aviso de 7 de septiembre de 1936". 

Se observa· que estas alegaciones son más pro
pias para sustentar un reparo por aplicación in· , 
debida que por, violación directa, lo cual no se 
anota para resfarle ·vigor al cargo ya que éste no 
prosperaría tampoco planteado con· arreglo a l:l 
tétnica del recurso; en efecfo: 

La afirmación" e'n que se sustenta la acusación 
es totalmente 'contraria a la realidad; el Tribunal 
no sólo se abstiene de reputar a Sánchez como 
descubridor sino que se extiende en conside
raciones ilustradas con citas jurisprudenciales, 
encaminadas a demostrar que a la luz del art. 350 
del Código de Minas. . . "como los 'denuncios de 
Sánchez Franco, se adelantaron en la forma preve~ 
nida .en el Capítulo XXI del citado Código, que 
reglamenta la adjudicación y titulación de minas 
abandonadas, pues como tales figuran en los car
teles que al efecto expidió la Gobernación y que 
fueron publicados por la Gaceta Departamental 
resulta evidente que la finalidad del art. 351 ci
tado se llenó a cabalidad con la aclaración que 
a sus denuncios hizo Sánchez Franco y que fue 
admitida por la Gobernación del Departamento". 

· Establecidas estas premisas el . Tribunal tenía 
que concluir necesariamente en la prelación que 
reconoció a 'favor de Sánchez Franco, ya que el 
último de los avisos dados por Barrera fue pos
terior al de aquél, 'y los dos primeros se tornaron 
ineficaces según el art. 118 del C'. de M. precep
to según el cual los derechos de avisante se pier
den por no practicar el respectivo denuncio den
tro de los noventa días que señala el ar~. 32. 

Comentando este particular se expresa así la 
sentencia recurrida ... : "La tesis de que puede 
sostenerse el derecho sobre una mina con los avi
sos consecutivos por tres veces cada noventa días 
sólo ~s aceptable c.uando no ocurren avisos de 
terceros dentro de ese t~rmino, pues si esto su
cede, necesariamente impone al primer avisante 
el deber d~ hacer su denuncia". ' 

Esta Sala encuentra ajustadas a la naturaleza 
y<>.fines del instituto minero los anteriores con
ceptos del Tribunal, como quiera que en nuestro 
derecho la pretensión de propiedad particular so-

bre minas no se configura sobre las mismas ba
ses que el dominio sobre el resto de los bienes 
susceptibles de apropiación; aquélla se instituye 
con fines de utilidad general representada por el 
Estado; éste, ante la imposibilidad de explotar 
por sí mismo los minerales, para provecho común 
confía tal labor a los parÚculares a quienes re
compensa reconociéndoles sobre las minas di
versas Clases de derechos, precarios todos, sujeto 
e!' más estable a eventos 'resolutorios previstos en 
interés del Estado, y que sólo guardan semejan
za, pero en caso alguno identidad, con· lo que -en 
derecho civil se Harria dominio. 

En esta ordenación nuestra ley apenas encau
za _la herencia conceptual recibida al respecto de , 
la corona española; , ésta desde las Ordenanzas 
de Felipe II, quien las promulgó -€:11 San Loren
zo el 22 de agosto· de 1584,. y que ::arman la Ley 
4¡¡,, título 18 de·)a Novísima Recopilación, partía 
del·principio regalista y declaraba las minas pro- · 
piedad del" Soberano; , cuando por la evolución 
política que en España, c.omo en el resto del mun
do, se sustituyó .al monarca de, derecho divino por 
la entidad <¡olectiva del Estado el principio en 
mención vino a quedar reemplazado por otro ex
presivo del dominio del .subsuelo por parte del· 
Estado; dicho concepto informaba la legislación 
minera de la metrópoli española en el momento 
de la liberación americana, y fue recogido por 
nuestra organización legislativa según el qrt. 188 
de la Constitución de 1821. Con ligeras modifica
ciones subsiste eri la actualidad el mismo esníritu 
que reserva para el Estado los principales atribu
tos y prover¡.tos de la minería, y . es así como en 
Cglombia pertenecen a la N ación gran parte de 
los minerales, unos en dominio eminente, y otros 
como bienes patrimoniales. 

De esto se deduce muy cl~ramente que si en 
el ejercicio ,de· todos los dere~hos ha de proceder el 

' titular teniend9 en cuenta que s·..t propio interés 
cede al público .o general,. en materia de minas fal 
idea prima eminentemente porque las reservas a 
favor del Estado, ya como entidad de derecho pú
blico o dé derecho privado, In o hallan su origen 
en ~libeneficio egoísta de su pa';rimonio fiscal o 
civil sino en la necesidad de mantenerlas para im
pulsar la 'actividad de una induEtria cuyos bene
ticios redunden en la pública y general utilidad; 
pero es obvio que el servicio de e'stos fines exclu~ 
ye la posibilidad de asignar a 1&. l~y minera una 
hermenéutica cuya aplicación :permita que las 
gestiones individuales dilaten o entorpezcan la 
rápida ejecución de las operaciones jurídicas pre-
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vistas por el derecho positivo comp instrumentos 
del fin indicado. 

Cuando Rafael Barrera· pretendía Vlantend un 
derecho preferente sobre la mina discutidá me
diante· avisos sueesivos desvinculados de denun
cias posteriores, estaba ejecutando un acto en cqyr.. 
virtud realmente desviaba la .posibilidad '.de ayi
sar minas en int'i!rés particular de su finalidad 
económica y soc,ial, y se defraudaba la sancwn 
que al avisante n~ligente impone el artículo 
118 del C: de M. 

Así definida la situación del recurrente sólo 
resta volver sobre las anteriores consideraciones 
enderezadas a establecer qué el Tribu¡nal no 
québrantó los arts. J22 a 125, 346 y 347 del men
cionado estatuto como quiera que en caso alguno 
desconoció ~l hecho de que Sánc!J.ez,Franco awsó 
la mina como de nuevo descubrimiento sin serlo, 
circunstancia que luego enmendó ciñéndose a las 
previsiones del art. 350 del mismo Código Mine
ro que es el precepto sobre cuyo texto se' apo
yó el sentenciador de segunda instancia en cuan
to a este particular se refiere. 

No prospera el cargo. 

Segundo cargo.-Violación de los arts. 350. y 
351 del C.' de M. por equivocada apreciación de 
una prueba y de los arts. 123, 125, 346, 347 y 348 
del mismo Código: _ 

El nuevo cargo por 0quebranto dé estos últimos 
preceptos se presenta como consecuencial de "equi
vocado 'criterio" del ''Tribunal, al solucionar el li
tigio con base en el art. 350, de tal suerte que su 
éxito está c.ondicionado por el de la acusación 
formulada respecto del aludido precepto. 

El art. 348 se reputa violado por el recurrente 
porque "éste también vuelve por la preferencia 
de los derechos de mi mandante señor Barrera: 
supuesto que en contraposición ·a ellos no se re
gistra en autos ninguna restauración anterior". 
Este descarnado fundamento en que se omite to
da indicación sobre el modo como incurrió el 
Tribunal en la_ violación de la ley, sin lugar a 
más dilatado examen debe desecharse en la for
ma aislada en que se propone, porque si Sánchez 
fue o no rest~urador del mineral contr;vertido 
es materia que se dilucida alrededor de~los arts. 
350 y 351; si éstos resultaren transgredidos tam
bién lo estarán todos los preceptos que directa o 
indirectamente concurran con, ellos a la forma
ción de un estado jurídico determinado; sobra 
vues el estudio de esta queja. 

'\.. 

En cuanto al queb¡;anto de los arts. 350 y 351 
del Código de Mínas se observa: 

Como ya se advirtió se propone como efecto de 
apreciación errónea de una prueba, o sea del es
crito en que Sánchez Franco enmendó .el denun
cio aclarando que la mina no era de nuevo sino 
de antiguo descubrimiento; el error consiste en 
que dicho memorial, en concepto 'del recurrente, 
no erá por sí mismo bastante a llenar el querer de 
la ley dada la vaguedad que;halla en sus términos, 
a pesar de lo cual el Tribunal le admitió calidad 
de "nuevo escrito de denuncia". 

Se considera: 

La ley no determina con precisión de detalle 
las características ·externas que debe reunir el 
escrito que conforme a los arts. 350 y 351 del Có
digo de Minas es ~ficaz para mante~er la prela
ción que dichos preceptos reconot:en; podría es-

"~timarse que cl.Rl.ndo exige un 'nuevo ·escrito de de
nuncia es porque él ha de ejecutarse en su¡ forma 
~ las previsiones del art. 353 del C. de M., sobre 

, cuyo quebranto no se propÓne cargo alguno; no 
obstante, · tratándose de una enmienda como lo 
exige la situación contemplada en los arts. 350 
y 351 ibídem, podría pensarse con· igual fund;
mento que ha de ser, siguiendo el tenor literal de 
la· ley, un nuevo escrito. en que aparezcan la to
talidad de las indicaciones de rigor, o uno en que 

·Simpiemente se adicione la denuncia inicial con 
lo que en ella se omitió por haberse reputado en
tbnces la mina de nuevo descubrimiento. La opi
nión que se incline a cu-alquiera de' estas dos po
•sibilidades no ]:!Odrá señalarse como error mani
fiesto de h'echo. -o de derecho, y por tanto· no será · 
adecuá'da para señalar la como vía de transgreslón 
legal, porque en todo caso será fruto de una' in
terpretación que no repugna al precepto analiza-

• do, y que se c_ompadece con su espíritu y obje-
tivos. · 

. La enmienda de la demanda autorizada por el 
art. 208 del C. J. ha dado lugar a variables opi
ni.ones semejantes a· las' que suscita en el recurren
te el art. 351 del C. de M., siendo desde luego la 
más aceptable y jurídica la que exige un, nuevo 
y completo libelo para

1 
sustituir el que se trata 

de enmendar, eclarar "o c'l:>rregir; pero esta conside
r¡¡.ción no sería bastante para reputar errónea
mente apreciada: por un Tribunal, con miras a la 
.casación,' la demanda modificada por un escrito 
adicional sin las' características del art. 205 del 
C. J., y aceptado como normal¡ y ajustado a la 
ley. _ 
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. 
No se halla, en consecue~ia, error manifiesto 

alguno en la apreciación que en el fallo de se
gundo grado se hizo respecto del memorial de 
Sánchez Franco fechado el diez (10) de diciem
bre de mil novecientos treinta y seis (1936), lo 
cual acarrea el fracaso -del cargo. 

En mérito de lo expuesto, La Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
sujeta materia üe este recurso o .·sea la proferida 
en el presente litigio por el Tribunal Superior def 

Distrito Judicial a.r Medellín, el día diez y seis 
(16) de marzo de mil novecientos cuarenta y cin
co (1945). 

Las costas a cargo del 'recurrente. Táseríse. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese co
. _pía del fallo en la GACETA JUDICIAL. 

Manuel .Jrosé Vargas.-lP'edro !Castillo lP'im;da. 
Ricardo llllinestroza Daza.-Alvaro lL·eal Morales. 
-Gabriel Rodríguez Ramírez.-llllernán Salaman
ca.-lP'edro lLeón Rincón, Secretario. 

1 
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ACC.WN DJE NUUDAD DE UNA CLAUSULA lESCJRJTURAJRIA.-NOCliON DlE LA 
PALABRA "CJ) N S E N T K MI lE N T O" .-EL lERRO~ COMO VICI_O DEL CON-

. · SJENTIMIJENTO ·" '' 

!La palabra consentimiento 'yiene del la
tín SJENTIIRJE ClUM, sentir con otro. Sugiere 
la idea de varias voludtades encaminadas a 

(Magistrado ponente: :Ór. Manuél José Vargas) 

Los hermanos Gabriel y. Manuel Vicente Calad 
producir un acuerdo. Se define: acuerdo de se dedicaron durante vario~ años,_ sin pactar so
las voluntali!es de las partes sobre una mis- ciedad, a trabajar en común, especialmente en 
ma prestació.p. lEl consentimiento es uno de _ actividades agríéolas. Sus bienes incluían predios 
los elementos esenciales en los contratos. ·rurales, urbanos y semovientes. Igualmente eran 
lEntre las ·condiciones exigidas . por el artí- deudores de varias sumas de dinero, entre las 
culo 1502 del c. c .. para que una persona cuales la más imp?rtante fue una .obligación con
se obligue a otra por un acto o declaració:fl traída a favor del Banco Agrícola Hipotecario. 
de volu~tad está la de que "com¡ienta en En el año de Ül37 acordaron terminar con el 
dicho acto o declaración Y su consentimien.. eStado de i~división, o sea con la sociecl:p.d de he
to no adolezca de vicio". ' cho vigen,te ent~e ambos~ y para tal efecto de

!Los vicios de que puede adolecer el con
sentimiento son aquellos de que trata el 
artículo 1508- del Código Civil. IEliel error ha·
blan los artículos 1510 a 1511 del mismo 

·Código. JEI error desnaturaliza lo~ contra
tos. JP'ara que éstos puedan efectuarse es 
necesario, como ya se dijo, uñ acuerdo de 
voluntades referente a determinada presta
ción G objeto, idéntico 'éste para todos ellos. 
Acuerdo libre, resultante de un· acto razo
nado de la voluntad de los fontratantes. Si 
esa manifestación volitiva ha sufrido algu
na modificación o se ha expresado por error, 
éste refluye sobre el objeto y el contrato par
ticipa de esa modificación, error o imper
fección, presentando caracteres diversos. No 
todo error vicia el consentimiento. Nuestro 
Código Civil determina taxativamente los 
casos en que el consentimiento queda vi
ciado por error y son senalados en los artí
culos 1510, 1511 y 1512. lEl primero de estos 
textos se refiere a errores sobre la natura.:
leza misma de la operación y a los relati
vos a. la existencia o Identidad del objeto. 
JEl 1511 se refiere a las calidades sustancia-

· les de la cosa; finalmente, el 1512 contem
pla el error sobre la persona. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, dieciseis de septiembre de mil 
novecientqs cuarenta y siete. 

signaron como intermediario al señor don Luis 
Mejía, su hermano político y persona de' su ab
soluta confianza. 

Vino a servirles como base de entendimiento 
la carta! que en febrero de 1937 les dirigió Mejía 
indicándoles la manera como debían proceder. En 
tal documento, que rev~la el espíritu de ecua
nimidad y discreción de su firmante y el interés 
que lo animaba en_ buséar. el. medio de arreglar 
con to~a equidad las diferencias entre los d9s 
hermanos, se indicaron las siguientes nprmas, que 
fueron aceptadas por ambas. partes: 

1) Que lps hermanos Calad se reunieran y 
resolvieran sobre---la conveniencia. de liquidar 'o 

' nó su situación de hecho, sin intervenCión de 
terceros. ,) 1 

2) Que si sé decidían a la liquidación de sus 
negocios comunes, no entraran en .proposiciones 
entre sí, para" ev:itar un rompimiento de la ¡trmo
nía, obstáculo futuro para un entendimiento ami-
gable. · 

3) Que los -inten~sados hicier-an un inventario de 
sus bienes y deudas, efectuádo lo cual, de común 
acuerdo, debían designar dos p,eritos avaluad_ores 
que los justipreciaran- y remitieran su dictámen 
en sobre cerrado y lacrado. "Una vez en poder de 
ustedes esa cubierta y hechos l9s inventarios en 
la forma indicada -lés dice ' el mediador-, se 
vienen ambos para acá y entramos en· conversa-
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ciones; y no abrimos los avalúos hasta tanto no 
lleguemos a un entendimiento". 

También aparece en el expediente, aún cuando 
la carta anterior no lo dice, que el señor Mejía 
fue quien realizó el trabajo .de partición, y quien 
redactó días más tarde la minuta que en términos 

1 
generales es como sigue: 

LOTE A 

Finca de los Monos .. : .............. $ ~1.000.00 
Casa en el pU:eblo ................. " 3. 000.00 
Valor en ganados .................. " 1.236.00 
Otros semovientes ................. : . " 438.00 ·.-. 

SUMA .... $ 25.674.00 

LOTE B 
Finca Buenavista .................. $ 
Casa en 'el pueblo . ·' .............. " 
Valor en ganados .................. " 
Otros semovientes .................. " 
Tercera parte .otro predio· .......... " 

15.000.00 
'2.400.00 
5.654.00 

120.00 
2.500.00 

SUMA .... $ 25.674.00 

En el proyecto que Mejia presentó a sus comi
tentes hizo constar el convenio mutuo de los dos 
hermanos y entró a adjudicar el lote A al comu
nero Gabriel y el lote B a su hermano Manuel 
Vicente. Dispuso también que el lote que inclu
ye la finca de Los Monos, po:r mayor valor que re
presenta, -dice-, encima al lote que incluye a 
Buena vista la suma de $ 3. 000. OO. Se detallól por 
el partidor la forma como debía cubrirse esa can
tidad por parte de Gabriel Calad; adjudicatario 
del predio Los :M:onos, a favor de Manuel Vicente, 
a quien se le señaló la finca de Buenavista. El tra~ 
bajo respectivo lleva fecha 21 de julio de 1937,. y 
fue enviado a cada 10no de los interesados con co
pia de la minuta en que se consignó la partición 
acordad~. 

Por med_io de la escritura número 368, otor
gada ante el Notario del Municipio de Bolív.ar, 
Departamento de Antioquia, el 17 de agosto de 
1937, se formó el conveiüo de partición amigable 
celebrado entre los hermanos Calad, por el cual 
se puso término al estado de indivisión de bienes 
existente eri'tre ellos. 

Es de importancia para el estudio del negocio, 
consignar la forma como se determinó el ,.mayor 

valor concedido por el adjudicatario del lote A a 
su copropietario en la cláusula sexta. de la escri
tura, a saber: 

"Como la 'parte de los bienes que han sido ad
juicados al otorgante- Gabriel Calad y a su espo
sa, representa un mayor v~lor a los adjudicados 
a los otorgantes Manuel Vicente Calad y Enrique
ta Uribe de Calad, aquellos se comprometen a cu
brir la deuda que hoy tienen pendiente con el 
Banco Agrícola Hipotecario y eximen, por consi
guiente, a los otorgantes Manuel Vivente Calad 
y Enriqueta Uribe de la obligación que tienen 
contraída en este Banco.· Además, para equili
brar los valores adjudicados, los owrgantes Ma
nuel Vicente Calad y María Josefa Agudelo, da
rán en 'dinero a los otorgantes Manuel· Vicente 
Calad y Enriqueta Uribe la suma de mil quinien
tos pesos moneda colombiana, los cuales podrá: 
pagar en dinero o en ganados". 

Con fécha 30 de agosto de 1937, el señor Gabriel 
Calad, adjudicatario del lote Los Mo·nos y a quien 
correspondió dar una prima o encima por el se
ñalamiento obtenido, dirigió al partidor seP,or Me
jía una carta expresando su comp~.acencia por la 
forma com@'• aquel había llenado su cometido. Di
ce en ella: 

"No te'ngo palabras para expresarle mi agrade
cimiento por la colaboración que tuvieron ustedes 
pára solucionar de un modo tan eficaz y adecua
da nuestra compañía; así es que yo quedé muy 
contento y convencido, y obrando segúil mi pare
cer que Vicente quedó en mejores circunstancias 
que yo. Y veo una· partición como tan justa y 
legal y por eso estoy contento. De nuevo. mis 
agradecimientos". 

No obstante lo anterior, el señor Gabriel Calad 
y su esposa (los bienes en . .común correspondían 
a las sociedades conyugales que los condueños te
nían constituidas a su vez), demandaron ante el 
Juez Civil del Circuito de Andes al nombrado 
Manuel Calad y a su-"cónyuge, para que por sen
tencia definitiva se declarara la nulidad de la 
cláusula sexta de la nombrada escritura nú
mero 368 de 1937 consignada atrás, por conside
rar que hubo error de hecho en relación con el 
contenido· de la cláusula anotada, ya que la acreen
cia de los interesados al sottteter al partidor la li
quidación de su comunidad, no fue otra que la de 
que la tasación por peritos de los bienes inven
tm·iados de común acuerdo, sería el fundamento 
de la divisió~ y que en tal 'eerteza estuvieron los 
demandantes hasta mucho después de haber sus-
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crito la escritura de partición. Subsidiariamente 
demandaron la nulidad de la cláusula sexta de la 
nombrada escritura por falta qe causa y cÓmo se
gundo remedio subsidiario por el pago de lo no 
debido. 

Notificados los demandados se. opusieron a que 
se decretaran los pedimentos anteriores y contra
demandaron para que se deélarara la nuliq¡d total 
de la partición a fin de hacerla de .nuevo, alegando 
incumplimiento por parte de sus contratantes. 
Los contrademandados se opusieron, a la vez, a 
tales pedimentos. · .: 

Sentencia de !Jrim~ra instancia 

Por providencia de fecha primero de abril de 
1943, el Juez del Circuito de Andes decidió el li.
tigio no accediendo a ninguna de las súplicas im
petradas. en la demanda principal, ni en la de re
con~nción. 

:e:n tiempo oportuno se adujeron los cargos con-· 
tra la sent~ncia y siendo la oportunidad de fallar, 
la Corte procede a ello teniendo en cuenta ·las 
consideraciqnes que en seguida se expresan. 

1 

Causales de casación alegadas 
1 

Acusa el fallo el recurrente con base en la cau
sal pr'imera del artículo 520 del C.' J., como vio
lato,rio de la ley sustantiva por infracción de va
rios textos del C. C., que no se interpretaron ni 
aplicaron debidamente, como era de rigor en pre
sencia de los hechos demostrados. 

Se señalaron como · infringidos los artículos 
1392, 1502, Üi10, 1511 y 1524 del C. C. 

Los carg9s propuestos pu'eden sintetizarse así: 

a) Para terminar con el estado d~ indivisión de 
b_ien~s1 proveniente de negocios adelantados en 
común desdé hacía varios años, los interesados en 

ILa sentencia recurrida , el presente. litigio designaron un partidor, hicie-
Apelado el fallo, los autos fueron enviados al ron previamente el inventario de sus propiedades 

Tribunal Superior de' Medellín, donde se puso tér-• y nombraron dos avaluadores para que las justi-. 
mino a la segunda instancia pqr sentencia de' fe- preciaran. . . / 
cha 13 de julio de 1945, en·que se confirmo lo re- Los avalúos eran lo fundamental para la par-
suelto por el .inferior. o tición y ,a ellos tenía que atenerse el partidor, 

Para el Tribunal no se demostró la existencia salvo• ~utorización 'clara y demostrada en contra
del error al'- aceptar los demandantes la cláusula rio, ya que según el árijculo 1392 del C. C.,' la 
~>exta de la escritura. Fundó su decisión en los tasación por peritos es la base sobre que proce
siguientes razonamientos: derá el partidor a menos que los coasignatar~os 

"La carta que al partidor señor Luis E. Méjía hayan convenido legítima y unánimemente én 
le escribió don Gabriel Calad pocos días después otra cosa, Sostiene que no aparece la demostra
de formalizada la partición, carta reconocida ju- ción de . que las partes hubiera~ convenido en 
dicialmente como auténtica, en la que le mani'- cosa distinta Y sin émb

1
argo al d~~andante Ga

fiesta su reconocimiento por la manera justa y le"- briel Calad y señora se les impuso la carga de 
gal como llevó a término dicha partición; el ava- pagar tres mil pesos más, a pesar de que a cada 
lúo hecho de.ntro del juicio por ~l perito señor copartícipe se le señalaron bienes por un valor 
Conrado Vélez, dictamen· que no fue ·objetado, de $ 25.674.00. 
eñ el cual se explica ampliamente la razón que ' b) Que los artículos 1510 y Í511 del C. C. esta
tuvo el partidor para estimar que el fundo lla- blecen que· el error de hecho vicia el consenti
mado Los Monos había sido justipreciado por los miento, cuando recae sobre la especie del acto o 
peritos Manuel Felipe Restrepo y Pablo Gonzá- contrato eJ.' sobre el objeto, o sobre un elemento 
lez en un Valor inferior en $ 3.000.00 a SU jtiftO esencial del mismo. 
Precio; la circunstancia d~ haber aceptado el ci- Para .el recurrente el .error se origina en la 
tado don Gabriel, sin observación alguna, el que cláusula sexta de la escritura en que se legalizó 

. se consignara en la mentada cláusula sexta la en- la partición que' puso término al estado de indi
cima que el lote de Los Monos debía al lote de visión de bienes, proveniente de negocios en co
Buenavista, demuestran que no se ha establecido mún entre los hermanos Calad y en la cual se_le 
el error en este p¡:oceso". impuso 'al grupo de Gabriel y su. cónyuge, la obÍi-

IEl,recurso de casación gación de pagar a los Ótros comuneros la suma de 
De la sentencia de segunda instancia recurrió tres mil pesos, so pretexto de un mayór valor de 

el apoderado de los de.manda'ntes .para ante esta los bienes que se les señalaron, lo cual considera 
Corte. el recurrente que no es cierto, puesto que al re-
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visªr las respectivas hijuelas se ve que lo qu~ se del C. C., que exige en todo actg o contrato, como 
le adjudicó a cada uno, guarda absolut!l igualdad, elemento esencial la existencia de una causa lí
sin que haya lugar a compensación de ninguna cita. 
especie. El Tribunal considera como causa de tal estipu-

Explica el error en que incurrieron sus repre- lación el menor valor asignado por los peritos al 
sentados diciendo que como Gabriel Calad y su predio Los.. Monos, equilibrio o compensación que 
esposa sabían que la finca Los Monos, que ellos se buscó en la mencionada cláusula con la encima 
preferían, había sido estimada en $ 21.000.00, y la estipulRda a favor de Manuel Vicente Calad y en
de Buenavista en $ 15.000.00, y que sumadas estas cuentd.' que así se lograba la efeetiva simetría 
dos partidas y dividido el total por dos daQa la contractual, que es la base de ~stos negocios con
suma de $ 18.000.00, para cada copartícipe; enten-· mutativos. Rebate _el recurrente este concepto del 
dieron sus representados que como a ellos se les Tribunal, expresando que no existe prueba sobre 
adjudicó la de Los Monos con una diferencia de el particular y que el Tribunal le ha encontrado 
$ 6.000.00, sobre el otro predio, era necesario igua- una causa a la cláusula sexta en un hecho que no 
lar las partidas y compensar al otro adjudicata- está acreditado, violando así los artículos 1502 ·Y 
rio en la suma de $ 3.000.00 para que así le resul- 1524 del C. C. 
tara la suma de $ 18.000.00 obtenida en la forma La Corte considera: 
atrás descrita, sin tener en cuenta que ello era 

· La pa.l~bra consentimiento viene del latín con-
erróneo, pues a cada sociedad conyugal ya se le 

tire . cum, sentir con otro. Sugiere la idea de 
habían adjudicado bienes que sumaban una mis- varias volÜntades encaminadas a producir un 
ma. cantidad. acuerdo. Se define: acuerdo de las voluntades de 

Que el hecho de haber consentido en· tal cláu- {as partes obre una misma prestac'.ón. El cansen
sula, como consta de Ja escritura pública, sólo de- timiento es 'uno de los elementos esenciales de 
muestra que el error se prolongó hasta mueho los contratos. 
tiempo después, razonamiento que igualmente 

Entre las condiciones exigidas por el artículo 
debe hacerse para valorar la carta de agradecí· •, 

1502 del C. ·C. para que una persona se obligue 
miento que trece días más tarde se escribió igual-

a otra por un acto o declaración de voluntad está 
mente bajo la errada C!eencia. 

la de qué "consienta en dicho acto o declaración 
Sostiene que el error consignado en, la cláusula y su consentimiento no .adolezca de vicio". 

sexta es sustancial "porque no se trata de tres Los vicios de que puede adoleeer el consenti·-
mil pesos en relación con una negociaci~n común, 

miento son error, fJ.lerza y dolo (artículo 1508 del 
sino de ellos respecto de una partición cuya ad- . 

"· C. C.). El error vicia el consentimiento cuando judicación se'nizo con base en valores reale's y en 
recae sobre la especie ·del acto o contrato que se 

justa distribución, sin necesitarse tal cláusula, 
ejecuta o celebra. Tal error vicia también el con-

que sin voluntad expresa de las partes• no tiene sentimiento, cuando la sustancia o cualidad esen-
valor alguno". cial del objeto sobre que versa el act~ o con-

e) Critica al Tribunal porque éste sostiene qúe . trato, es diversa de lo· que se cree; como si por 
tratándose de precio el error sufrido no da dere- alguna de las partes se supone que el objeto es 
cho a las partes para rescindir el contrato por una barra de plata y realmente es de otro metal 
causa de lesión enorme, que .no se ha alegado .en (artículos 1510 y 1511 del c. C.). 
el presente pleito. Que lo pedido es la nulidad El · d t' 1. 1 t t p e error esna ura rza os con ra os. ara qu 
absoluta de una cláusula que lps actores acepta- éstos puedan· efectuarse es necesario, como ya se 
ron por error Y no la :¡;escisión de la partición dijo, un acuerdo de voluntades referente a deter-
por lesión enorme. minada .prestación u objeto, idént:ico éste para to-

d) También se pidió, dice,· Út nulidad de la . dos ellos. Acuerdo libre, resultante de ~n acto 
cláusula sexta por falta de causa, por ser extraña· ra?=onado de la voluntad de los contratantes. Si 
al contrato y no tener correlación con el cante- esa manifestación volitiva ha sufrido alguna ma
nido justo y completo de las demás estipulaciones. difiéación o se ha expresado por error, éste re-

La causa, dice, es el motivo que induce al acto fluye sobre el objeto y el .contrato participa de 
o contrato según el artículo 1524 del C. C. Sin la· esa modificación, error o imperfección, presen
existencia de ella no h'lly obligación, lo cual es tanda caracteres di-&ersos. 
::¡implemente una consecuencia del artículo' 1502· No todo error vicia el consentimiento. Nuestro 
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Código Civil determina taxativamente los casos 
en que el consentimiento. queda viciado por error 
y son los senalados en los artículos· 1510, Hin y 
1512 del C. C. El primero de estos textos se 're
fiere a errores sobre fa naturaleza misma de la 
operación y 'a los relativo's a la existencia ·o iden
tidad del objeto. El artículo 1511, se refiere a las 
cali_dades sustanciales de la cosa; finalmente, el 
artículo 1512, contempla. el error ·sobre' la per
sona. 

El .error de que acusa el recurrente la acepta
ción por parté de sus representados de la cláu
sula sexta en cuestión, no corresponde a ninguno 
de los casos enumerados; por consiguiente 5i lo 

·hubo al aceptar ·la cláusula mencionada, no po
dría considerarse qu~ entraña vicios del consen
timiento de los copartícipes, ni mucho menos· 
error sobre la naturaleza de la operación o las 
calidades esenciales del acto ~e-alizado, ni del ob-
jeto. · 

Se acusa también la providencia recurrida por 
. cuanto no reconoció ia falta (le causa o motivo su
ficiente que indujera a celebrar el acto o contrato. 

De los antecedentes expuestos atrás se aeduce 
claramente la razón ·del convenio celebrado por 
las partes y la causa o motivo de la estipulación 
contenida en el apa~te sexto de la e¡:;critura 368. 

No conviniéndoles el estado. de indivisión, ne
cesitando liquidar los negocios en común, los in
teresados realizaron directamente un inventario 
de bienes,' designaron dbs peritos ·para que jus
tipreciaran las propiedades invep.tariadas y luego 
discutieron personalmente la forma como les in-

, teresaba qued·ar. El partido!-, su pariente político, 
de acuerdo con tales elementos redactó la minuta 
que aparece en el expediente, donde se hiciero!1 
dos· grupos de bienes, con lo cual se obtuvieron 
sumas iguales par_a ambos adjudicatarios, más una 
prima a favor de uno de ellos. Esta distribución 
y liquidación de la comunidacj. fue aceptada por_ 
las partes y elevada a escritu~a pública. 

Al señor Gabriel Calad 'se le adjudicó el grupo 
de bienes encabezado con la finca de Los Monos 
'Y a continuación se dijo: "Este lote de Los Mo
. nos, encima al lote de Buena vista por mayor 
valor que representa la suma de-.$ 3.000.00". 

Al hacer el .señalamiento para Manuel Vicente 
Calad del lote de bienes que encabeza el predio 
de Buenavista, se dijo que tal lote re~ibía del de 
Los Monos, por ~mayor valor que representa, la -
suma en cuestión. 
GACETA- 2 

JTlUJ[Jil!Cl!AIL ( Jl.7 

La causa, pues, de la estipulación ft.Íe la nece
sidad de equilibr,ar ·las adjudicaciones. La expre
sión "encima" empleada en una 'y otra cartilla da 
a entender cantidad que se agrega a otra conve
nida. No dice la escritura que tal cosa se hace 
para compensar diferencias de precio, sino como 
"encima", lo que da a entender, dado el signifi
cado de tal palabra, que se trata de una suma 
adicional. El diccionario d~ la Academia define 
la expresión "encima" en la acepción empleada 
como ~dverbio de cantidad que significa más, so
br.e otra cosa: "dio seis pesetas y otras dos en
cima". 

La posterior valorización del predio de Los Mo~ 
nos, cuyo precio· alcanzó en los cuatro años pos
teriores a la cantidad de $_ 34.000.00, en tanto que 
la otra finca, en el mismo lapso, sólo subió a 
$ 16.000.00," justifica 1¡¡. previsión de quien inter
vino ~n la memorada liquidación de bienes co
munes. 

Como a virtud del artículo 1405 del C. C., las 
particiones se anu~an o se rescinden de la misma 
manera y .según las mismas reglas de -los contra
tos y e~ éaso de. rescisión por lesión enorme ésta 
se concede al que ha sido perjudicado en más de 
la mitad de su cuota, tampoco había lugar a de
mandar· la nulidad del acto por error en la liqui· 
dación, pues el cómputo· de los $ 3.000.00, como 
exceso de una cuota sobre la otra no es suficiente 
para que pudiera prosperar tal acción, que por ·lo 
demás no ha sido la· acción !ncoada. 

No es posible, tampoco, atacar una sola de las 
cláusulas del acto de partición, la sexta, porque 
ella forma un todo con los demás elementos que 
integr~n la referida escritura de división de bie
nes comunes. 

Como conclusión hay que declarar que la obli
gación cont1nida en la cláusula sexta sí tuvo cau
sa: que no tratándose de un error o desacuerdo 
sobre la índole del acto que se quiso realizar, :ni 
sobre· su objeto o sobre un elemento esencial del .. 
mismo y que no pudiéndose aceptar que la dife
rencia de los valores convenidos entraña lesión 
enorme en el trabajo de partición, es el caso de 
admitir que no existe en el acto acusado un error 
que vicie el consentimiento y pueda dar lugar, 
por lo tanto, a su anulación. 

Sentencia 

En virtud de las 'anteriores consideraciones, la 
Corte SuprE!ma de Justicia, en· Sala de Casación 
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Civil, administrando justicia en nombre de la Re.:.. 
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la. sentencia de fecha 13 de julio de 
1945 dictada por el Tribunal Superior de Mede-

J llín, en el juicio ordinario seguido por Gabriel 
Calad G. y otra contFa Manuel Vicente Calad y 

otra. 

• 1 

\ 

NoÚfíquese, cópiese, publíquese, ins·értese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el. expediente. 

Manuel ·.V osé Vargas -],Pedro CasJtillo JP'ñneda. 
Ricardo llilinestrosa Daza - Alvaro lLeal Morales. 
Gabriel' Rodríguez Ramírez ~ llilernán Salamanca. 
!?edro JLeón Rincón, Srio. en ppdad. 

1 

1 . 

\ 
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REQUISITOS PARA LA EXI~'I'EN_(;][A DE SOCIEDADES DE HECHO ENTRE 
' - CONCUBINOS 

Sobre· la existencia de sociedades de· he
cho entre concubinos dijo ya la Corte lo si~ 
guiente: "De las circunstancias de hecho se, 
in'duce el consentimiento que puede ser tá
cito o implícito. Se presumirá ese consen
timiento; se inducirá de· los hechos el con
trato implícito de sociedad, y se deberá, en 
consecuencia, admitir o reconocer ·la socie
dad creatl;:t de hecho cuando la aludida co
laboración de varias personas en una· mis
ma explotación reúna las siguientes condicio
nes: 1~ Que se trate de una serie coordinada 
de hechos de explotación común; 2lJ. Que se 
ejerza ·una acción paralela y simultánea en
tre los presuntos asociados, tendiente a la 
consecución de beneficiÓs; 3lJ. Que la cola
boración entre ellos se desarrolle en pie de 
igualdad,· e~ decir, que no haya estado· uno 
de ellos co·n respecto al otro u otros,' en un 
estado .de dependencia proveniente de un 
contrato de arrendamiento de ·servicios, 'de 
un mandato o de cualquiera otra convención 
por razón de la cual uno de los colaborado
res reciba salario ~ sueldo y esté exciuído 
de una participación activa en la dirección; 
4lJ. Que no se trate de un estado de simple 
indivisión,. de tenencia, guarda, conserva
ción o vigilancia de bienes comunes, sino de 
verdaderas actividades encaminadas a obte
ner beneficios.·. . Si la sociedad -lo que es 
muy frecuente-' se ha creado de hecho en
·tre concubinos, será· necesario que medien, 
además, para poderla reconocer, estas dos 
circunstancias adicionales: llJ. Que la socie-· 
dad no haya tenido•por fin el crear, prolon
gar, fomentar o estimular el concubinato, 
pues si esto fuere así el contrato -sería nulo 
por causa ilícita, en razón de su móvil de
terminante. lEn general, la ley ignora las 
relaciones sexuales fuera del ·matrimonio, 
sea para hacerlas pro.ducir efectos, sea· para· 
deducir de ellas una incapacidad civil, y por 
ello, eri principio, no l,lay obstáculo para los 
contratos entre concubinos, IPJERG ClUANDO 
JElL MOVlllL IDJE'JL'lERM][NAN'JL'lE lEN lESOS 

CONTRATOS lES lElL DJE CRlEAR O MAN
'JL'JENER lElL CONClUllUNATO, IHIAY lLlUGAJR 
A. DlEClLARAR lLA NULnDAD !POR AIPU
CACWN DJE !LA TlEORJ!A JI}JE lLA CAlUSA. 
2~ Como el concubinato .no crea por sí solo 
comunidad de bienes, ni sociedad de hecho, 
es preciso, para reconocer la sociedad de he
cho entre concubi~:tos, que se pueda distinguir 
claramente lo que es la común actividad de 
los concubinos en una determinada empre
sa creada con el propósito de realizar bene
ficios, de lo que es el simple resultado de 
una común vivienda y de una intimidad al 
manejo, conservación o admiiústración de 

. los bienes de uno y .otro o de ambos". 

Corte Suprema de Justicia.'- Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, septiembre diez y seis de mil 

'novecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr, Pedro Castillo Pineda) 

·Florentina Ortiz González dem'andó ante el Juz
gado 39 Civil del Circuito de Barranquilla a Ma
nuel V~lente Da Silva para que a éste se le con
denase a restituir a la sociedad de hecho que tuvo 
constituida con aquélla en la ciudad de Barran
quilla desde el 22 de mayo de 1930 hasta el 14 
de enero de 1944, _los bienes que a 'dicha sociedad 
pertenecen, los cuales se determinan en el hecho 
tercero de la de~anda; a liquidar esa sociedad de 
heeho; a entregarle a la actora lo qu~ le corres
ponde en esa liquidación por concepto de socia 
durante el indicado lapso, y al pago de las costas 
del juicio. ' 

Los hechos de la demanda resumidos son los 
siguientes: , 

Desde el 22 de mayo de 1930 la Ortiz González 
se unió a Valente Da Silva con el fin de trabajar 

. para beneficio de· ambos, acordándose que el ca
pital resultante del común esfuerzo· sería dividi
do entre los dos, por partes iguales; que la Ortiz 
prestó su contingente de trabajo en los negocios 
de pan ambulante, de tienda, de expendio de car
nes y de transportes urbanos por medio de buses, 

• 1 
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así como también en los quehaceres domésticos 
que estaban a su exclusivo cuidado; que hasta1el 
14 de enero de 1944 la Ortiz prestó con asidui
dad su colaboración en todos esos negocios y que 
en virtud de la labor desarrollada por ambos se 
adquirieron los bienes raíces y muebles determi
nados en el hecho 3<? de la demanda; que los alu
didos inmuebles fueron adquiridos a título de 
compra, pero que el ·demandado los puso en su 
propio nombre, haciéndole ver a la demandante 
que aparecían en nombre de ella también;. que 
Valente Da Silva ha violado lo que pactó con la 
Ortiz al a'sociarse de hecho, pues se ha negado a 
reconocerle lo que le corresponde en lbs benefi
cios obtenidos. 

Posteriormente, esa demanda fue · adicionad3 
en el sentido de dirigirla también contra Joaquín 
Nandin Lombana para que se declare que es si-· 
mulada el contrato de compraventa recogido en 
la escritura pública número 346 de 8 de febrero 
de 1944, de la Notaría 3'l- del Circuito de Barran-. 
quilla, por medio de .la cual aquél aparece com
prando a Valente Da Silva los inmuebles que en 
ese instrumento se describen. 

Ambos demandados se opusieron ·a las preten
siones de la actora, negaron los hechos sustenta
torios de la acción, y Valente Da Silva manifestó, 
además, que desde el año de 1930 hasta el mes 
de enero de 1944, tuvo vida común con la deman
dante "como un puro y simple concubinato sin 
tener ninguno de los dos miras patrimoniales o 
sociales"; que la Ortiz jamás colaboró en sus ne
gocios, cuya administración y dirección la tuvo 
él siempre; que las únicas veces en que se la veía 
en sus establecimientos era cuando alguno de sus 
empleados salía a tomar los alimentos, porque. 
entonces dicha señora P.ermanecía en ellos hasta 
tanto regresara el empleado y esto no siempre, 
sino cuando él no estaba presente; y que eJ;J. todo 
tiempo sus negocios han estado bajo su exclusi
va dirección· y responsabilidad, sin tener vínculo 
alguno social con la demandante. 

Tramitado el juicio, el Juzgado del conocimien
to, en sentencia de 11 de diciembre de 1944, ab
solvió a los demandados de todos los cargos de la 
demanda, sin costas, y apelada que fue esa pro
videncia por la actora, el Tribunal Superior de 
Barranquilla la confirmó en fallo de 18 de diciem
bre de 1945. 

Esta sentencia se fundamentó en que de las 
pruebas traídas en las 'dos instancias no aparece 
acreditado de manera clara y p.recisa que las ac-

tividades de la demandante se conjugaran con las 
del demandado ·con fines económicos; que lo que 
puede aceptarse es que entre los do~: existieron 
relaciones sexuales extramatrimoniales y que 
dentro de esas relaciones, como suele suceder, la 
primera atendiera los quehaceres domésticos y 
hasta vigilara los negocios del segundo; que son 
elementos indispensables para la formación de 
·toda sociedad, sea de derecho o de hecho,- la vo
luntad de los socios para asociarse, el aporte de 
uno y de otro de los mismos en cualquiera de sus 
formas y la igualdad jurídica. de los socios, y que· 
ninguno de esos elementos aparece por ninguna 

· parte acreditado en el proceso, por lo cual debía 
concluírse que la actora no demostró la existencia 
de la sociedad de hecho que alegó eomo funda
mento de la demanda. A igual concl·.1sión proba
toria se llegó en la sentencia con respecto a la 
acción de simulación. 

Interpuso recurso de casación la parte actora y 
concedido y tramitado, pasa hoy a ccecidirse. :' 

Tres cargos, apoyados, en el motivo 1 <? del ar
tículo 520 del C. J., propone el recurrente contra 
la sentencia, y. como los formulados en primero y 
segundo lugar están íntimamente relacionados, 
has.ta el punto que las razones que en desarrollo 
del segundo se invocan son las mismas que sus
tentan el prjmero, la Sala procede a estudiarlos 
en conjunto. · 

ll"rimer cargo.-Sostiene el recurrente que de 
los numerosos testimonios ·traídos al juicio, los 
cuales parcialmente transcribe1 '"aparece plena
mente· comprobado la existencia de actividades 
·por parte de la demandante con fines patrimo
niales"; que ésta ejecutaba un trabajo, que por 
la manera como se efectuó, implicaba un aporte 
·de industria a ·la sociedad de hecho Valente-Or
tiz; que la aludida prueba testimonial, ádmisible 
en e'ste caso, tiene valor de plena prueba, por ser 
hábiles los testigos y concordar en el hecho y sus 
,circunstancias; que al considerar el Tribunal que 
en el proceso no estaba demostrado de manera 
clara y precisa que las actividades de la recu
rrente se conjugaran con las del demandado ·con 
fines económicos, apreció erróneamente las prue
bas, incurriendo en manifiesto error de hecho y 
en error de derecho y violando los artículos 693, 
696 y 697 del Código Judic.ial. 

Segundo cargo.-Insíste el r~cur:rente en soste
ner que, como lo expresó en el cargo precedente, 
el TrÍbunal apreció erróneamente las pruebas 
allegadas al proceso e incurrió en el quebranto, 
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por falta de aplicación, de los artículos 20.79, 2083, 
2094, 2322, 2323, 2340 del C. C. y 475 del C. de Co., 
pues ·.considera, en resumen, que en el caso de 
autos están· cumplidás todas las condicíones que 
la ley y la jurisprudencia de la Corte requieren 
para que pueda existir una sociedad de hecho 
entre concubinos. 

Se considera: 

Aun cuando en el fallo acusado se ve. que el 
sentenciad,or comparte y sustenta la t'esis, ya con
sagrada en la jurisprudencia de la Corte, sobre 
la posibilidad de que existan, dentro de ciertas 
condiciones y limitaciones, sociedades de hecho 
entre concubinos, conviene recordar, para un me
jor examen de la cuestión p"robatoria que,plantea 
la acusación, cuáles ·son los principios o requisi
tos de orden jurídico y de hecho én que 'descansa 
la doctrina que al .respecto se ha· sentado. Esta 
Sala de Casación Civil ha teni<to oportunidad de 
pronunciarse sobre ese tema en varias s.entencias, 
entre las cuales pueden citarse las de 30 de no
viembre de 1935 (G. J. Tomo XLII, páginas 479 y 
ss.), 7 de diciembre de 1943 (G. J. Tomo LVI, pá
ginas 435 y' ss.) y 7 de mayo del año en curso, no. 
publicada aún en la GACETA JUDICIAL. En el 
primero de esos fallos se dijo: 

"Las sociedades de hecho se dividen en dos 
clases, así: Primera. Las qJle se forman por vir
tud de un consentimiento exi?reso y que, por fal
ta de uno o de varios o de todos los requisitos o 
d,e las solemnidades que la ley exige para las so
ciedades de derecho, no alcanzan la catf:~goría de 
tales. Segunda. Las que se originan en la col;¡ ... 
boración de dos o más personas en una misma 
explotación y resultan de un gran conjunto o de 
una serie coordinada de operaciones que efec
túan en común esas personas y de ias cuales se 
induce un consentimiento implícito. 

o 
'Contra el reconocimiento de las sociedades de 

hecho de segunda clase _-que los expositores lla
map. sociedades creadas de ht:.cho o por los he
chos- no puede alegarse que la sociedad es un 
contrato que no se forma ·sino por manifestacio
nes 'recíprocas y <;oncordantes de la voluntad de 
las partes y que este elemento fundamental no 
existe en esas denominadas sociedades creadas de 
hecho; en éstas tal acuerdo no falta; lo que acon
tece es que se acredita por medio de una presun
ción~ 

"De las circunstancias de hecho se induce el 
consentimiento. que puede ser tácito o ilp.plícito. 1 

1 

"Se presumi~á ese consentimiento; se inducirá 
de los hechos; el contrato implícito de sociedad, 
y se deberá, en consecuencia, admitir· o reconocer 
l<t sociedad creada de hecho, cuando la aludida 
colaboración de varias personas en una misma 
explotación reúna las siguientes condiciones: 19 
Que se trate de una serie coordinada de hechos 
de explotación común; 29 Que se ejerza una ac
ción paralela y simultánea entre los presuntos 
asociados, tendiente a la consecución de benefi-

' cios; 39 Que la colaboración entre ellos se desa
rrolle en pie de igualdad, es decir, que no haya 
estado uno de ellos, con respecto al otro u ótros, 
en un estado de dependencia proveniente de un 
contrato de arrendamien~o de servicios, de un 
mandato o de cualquiera otra convención por ra
zón de la cual uno de los colaboradores reciba 
salario o sueldo y esté e'xcluído de una partici
pación activa en la dirección; 49 Que no se trate 
de un estado de simple indivisión, de tenencia, 
guarda, conservación o vigilancia de bienes co
munes, sino de verdaderas actividades encamina
das a obtener beneficios ... 

'Si la sociedad -lo que es muy frecuente- se 
ha creado de hecho entre concubinos, será nece
sario que medien, además, para poderla recono
cer, estas dos ci,rcunstancias adicionales: 

"19 Que la sociedad no haya tenido por finali
dad el crear, prolong_ar, fomentar o estimular el 
concubinato, pues si esto fuere así, el contrato 
sería nulo por causa ilícita, en razón de su móvil 
determinante. En general, la ley ignora las rela
ciones sexuales fuera de matrimonio, sea para 
hacerlas· producir efectos, sea para dedu~ir de 
ellas una incapacidad civil, y por ello, en princi
pio, no hay obstáculo para los contratos entre 
concubinos, pero cuando el móvil determinante 
en ·esos contratos es el de crear o . mantener el 
concubinato, hay lugar a declarar la nulidad por 
aplicación de la teoría de la causa; 

"29 Como ei concubinato no crea por sí solo 
.comunidad de bienes, ni sociedad de hecho, es 
preciso, para reconocer la sociedad de hecho en
tre concubinos, que se pueda distinguir clara
mente lo que es la común actividad de los con
cubinos en una. determinada empresa creada con 
el propósito de realizar· beneficios, de lo que es 
el simple resultado de una común vivienda y de 
una intimidad al manejo, conservación o admi
nistración de los bienes de uno y otro o de am
bos". 
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Del acerbo probatorio que el recurrente indica 
como erróneamente apreciado por el Tribunal, no 
es posible desprender como plenamente compro
bados la totalidad de los requisitos esenciales 
para que jurídicamente pueda sostenerse que 
existió una sociedad de hecho entre los concubi
nas Manuel Valente Da Silva y Florentina Ortiz 
González, formada desde mayo de 1930 hasta ene
ro de 1944, desde luego que de la aludida prueba 
testimonial sólo pueden aislarse como circunstan
cias satisfactoriamente justificadas las de que la 
Ortiz era la concubina de Silva; que como tal 
atendía los quehaceres domésticos de la casa que 
ambos habitaban, y que varias veces fue vista 
por algunos de esos testigos en la tienda, ocupán
dose allí en .las transacciones de compra y venta 
de artículos, y recibiendo, cuando Silva no se 
encontraba presente, la cuenta del producido Ele 
los buses. De esas circunstancias no puede dedu
cirse inequívocatn.ente el consentimiento recípró
~o con ánimo de asociación económica entre los 
concubinas; ni que la colaboración anotada sea 
cosa distinta de lo que es el simple resultado de 
una común vivienda y de una. intimidad en el 
manejo y conservación de los bienes del deman
dado, para que pudiera reputársela como un apor
te de industria; ni que se esté en presencía de 
una serie coordinada de hechos de explotación 
común con miras a lograr beneficios recíprocos; 
ni que exista una relación de igualdad, como so
cios, entre Valente y la Ortiz, y sólo concurrien
do esa plenitud de factores integrantes podría 
darse por demostrada la sociedad de hecho que 
se alega. 

El concepto que dos o tres testigos 'negaron a 
expresar en sus declaraciones sobre que les pare
ció que el negocio de tienda y de buses era en co
mún entre demandante y demandado, es un mero 
juicio fundado en apariencias, que no es decisivo 
ni tiene trascendencia para dar por existente la 
sociedad de hecho, cuando por otra parte no se 
ha demostrado el animus contrahendi societatis 
ni los demás requisitos ya mencionados. 

Además, obra en el expediente un numeroso 
grupo de testigos hábiles, que dan cuenta de que 
Silva se entendió sip.mpre en sus negocios direc
tamente con quienes, los realizaba y que en ellos 
nunca tuvo ingerencia la Ortiz ni ninguna otra 
persona, y esta prueba, enfrentada a la que el 
recurrente cita como erróneamente apreciada, 
cuando menos crea en el proceso una situación de 
incertidumbre que hace imposible calificar¡- de 

manifiesto el error en que pudiere haber incurri
do el sentenciador, y que impide a la Corte modi
ficar en casación la apreciación probatoria de la 
segunda instancia, desde luego que es sabido que 
ello sólo es procedente cuando el error tiene la 
calidad de manifiesto y éste no se produce en 
donde hay duda. 

Y como en el caso ·de autos, la violación de la 
ley sustantiva de que se. queja el recurrente sólo 
podría haberla determinado el mencionado error, 
que por lo dicho, no ha tenido existencia, los car
gos en estudio deben ser rechazados. 

'l'ercer cargo.-Dice el recurrente que el Tri
bunal incurrió ·en error de hecho y de derecho en 
la apre~iación de las-pruebas tendientes a probar 
que fue simulado eJ contrato de compraventa de 
bienes raíces celebrado entre ·Manuel Valente da 
Silva y Joaquín· Nandin Lombana, de que da 
cuenta la escritura número 346 de 8 de febrero de 
1944, y que a consecuencia d.e esos errores, que 
aparecen precisados en el desarrollo que del car~ 

'go se hace, quebrantó el sentenciador los artícu
los 62?, 665. y 666 del c._ J. y 1768, inciso 3<?, del 
C. C., y· violó igualmente, en forma directa, ·los 
artículos' 593 y 601 del C. J.; 1740, 1741, 1748, 1759, 
1766, 1769, 1934, 1502, 1508, 1523 y Hi24 del C. C. 

Se considera: 

La acción de simulación propuesta por la recu
rrente en contra del contrato de compraventa re
cogido en la escritura número 346, se fundamentó 
en que por medio de ese contrato aparenté lo que 
'en verdad se persiguió por lqs contratantes fue 
perjudicarla en sus derechos de soda de la so
ciedad de hecho que tenía formada con Da Silva, 
sociedad a la cual pertenecían los bienes que se 
dijo vender; pero estando visto, que permanece 
en firme la conclusión a que llegó la sentencia 
acu8ada sobre que no se demostró 1~' existencia 
de la referida sociedad de hecho, es notorio que 
la recurrente carece de interés jurídico para de
mand~r la simulación de un contrato que, en ta
'les condiciones, no la perjudica en forma alguna. 
Esta elemental consideración deja ver que es ino
ficioso el que se considere en el fondo el cargo en 
estudio, el que por tanto debe rechazarse. 

Apoyándose . .en la causal 2~ del artículo 520 
del C. J. dice el recurrente que la sentencia no 
está en consonancia con las pretensiones oportu
namente ded)lcidas por ella, por euanto que es
tando demostrada en el proceso la existencia de 
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. 
la sociedad de hecho Valente-Ortfz G. y que fue 
simulado el contrato de compraventa 'celebrado 
entre Valente y Nandin Lombana, el sentenciador 
no accedió, debiendo haber accedido, a .las súpli
cas de la demanda. l 

J;.a simple enunciación del cargo hace visible 1 

indudablemente su ineficacia. Una sentencia que 
absuelve por no encontrar probados los hechos 
que sirven de

1 
fundamento a· la acción propuesta, 

. no puede ser acusada· eficazmente con' apoyo en 
la causal 2_1J. de casación, porque éste es un moti--
vo meramente formal, que generalmente no pro
cede cuando el fallo es absolutorio, porque una 
decisión de esa índole resuelve . las cuestiones 
planteadas. en la: demanda y en la contestación Y 
por sí misma no revela incongruencia entre lo pe-
dido y lo sentenciado. ' 

Por lo expuesto, la Cohe Suprema d~ Justicia, 
Sala de Ca.sación Civil, administrando· justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ri\lad de la ley, NO CASA la sentencia de fecha 

,diez y ocho de diéiembre de. mil novecientos cua
renta y c'inco1 proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Barranquilla en el pre
sente negocio. 

· Condénase en costas al recurrente . 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase al Tribunal de 
origen, en su oportunidad. 

Manuel JTosé Vargas - !Pedro Castillo· !Pineda. 
Ricardo IHlinestroS'a Daza - Alváro JLeal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez-IHlernán Salamanca. 
JP'edro JLeón Rincón·, Srio. en ppdad . 

. . 
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NATURAL 

]..-lEn muchas ocasiones se ha referido la 
§ala a los llamados presupuestos procesales 
como a requisitos previos que deben llenar
se cumplidamente en los juicios para poder 
obtener una sentencia de fondo, catalogan
do entre éstos el de 1~ legitimación en la 
causa, que muchos autores consideran más 
bien como elemento estructural de fa acción 
y que "se refiere a que la persona que la 
instaura sea la misma a quien la ley con
cede esa facultad, y la persona contra la 
cual se hace valer sea aquella que conforme 
a la ley es la responsable." Consiste esta le
gitimación en determinar si la acción se ha 
dirigido eontra la persona fll"ente a la cual 
dispone la ley que debe hacerse 1;aler el de
recho que se demanda, esto es, la declara
ción de la filiación natural en el caso de a u- . · 
tos, que es el objetivo pJrincipal del juicio, 
ya que los demás pedimentos son consecuen,
ciales y están subordinados a esta petición 
declarativa de estado civil. 

2.-lEn los juicio!;i de investigación de la 
paternidad natural' es p,reciso distinguir la 
legitimidad del contradictor que. es cuestión 
que· se refiere, como se ha explicado en re
cientes fallos de la Sala, al valor y efectos 
de las sentencias que se profieran en esas 
controversias; la legitimidad de la persoñe
ll"Ía sustantiva de laS partes que se vincula 
a la cuestión de quiénes pueden ser sujetos 
activ~s y pasivos de la acción, como elemen
to esencial para su procedencia, tan íntima
mente ligado a ella que se confunde con el 
derecho mismo, y cuyas fallas o defectos 
son constitutivos de una excepción p~rento
ria de (leclaración oficiosa; finalmente, la 
legitimidad de las partes como cuestión pu
ramente procesal o adjetiva desde el punto 
de vista de su representación en e'l juicio. 
ILegalmente procede el ejercicio de la ac
ción 'de investigación de la paternidad na·
tural que consagra la _ley 45 de 1936 contra 

el presunto padre, mientras viva, y después 
de su muerte, contra los heredero~ como los 
continuadores de su· persQnalidad jurí(lica, 
en representación del sujeto p~Lsivo de esa 

íf'acción. !La calidad de heredero, cuando se_ 
ejerce la acción de filiación en este último 
caso, no es cuestión de mera representación 
procesal sino cosa que afecta rnás pronun
ciadamente la pell"sonería como elemento 
constitutivo que es de una situacción legal o 
investidura jurídica éseiicial para la pr.oce- . 
dencia de la acción: Su prueba, por conse
cuencia, tiene que ser legalmente perfecta. 

3.----lEn innumerables decisiones ha esta
blecido la Corte como doctrina firme e in
variable que la prueba de confesión no es 
admisible en ningún c~so para •establecer el 
carácter de heredero de una persona res
.pecto de otra. lEsas pruebas son de carácter 
solemne. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.-Bógotá, septiembre dieciocho de mil no
vecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Son antecedentes de este litigio: 
En el Juzgado 29 Civil del ·circuito de Rucara

manga se declaró abierta la sucesión testamenta
ria de Eduardo Ferreira, fallecido en Barranqui
lla el · 6 de octubre de 1936, de acuerdo con su 
testamento público otorgado en esta ciudad ante 
el Notario 19. bajo la escritura N9 820 del 9 de 

· septiembre anterior, en el cual instituyó como 
heredera universal a su hermana María Ferreira 
Ramírez, reconocida judi~ialmente como tal. 

Por medio de· la escritura pública número 860, 
otorgada ante la Nótaría 1!!- de Bucaramanga el 8 
de junio de 1937, Pablo Antonio Lozada F., mayor 
y vecino de. esta dudad, cedió a título de venta, 
por el precio de $ 1.000, a Francisco Rosillo, to

.dos los derechos y acciones que le corresponden 
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en la sucesión de Eduardo Ferreira en su calidad 
de hijo natural del causante.·. 

Con base en esta cesión, Francisco Rosillo, por 
medio de apoderado, ante el Juzgado 29 de Buca
ramanga, en libelo del 11 de junio de 1937, de
mandó a María Ferreira Ramírez como heredera 
universal de Eduardo Ferreira, para que se de
clarara que Pablo A. Lozada es hijo natural del 
causante, y por'consiguient.e legitiinario en su su
cesión, por lo cual debe. reformarse el testamento 
en el sentido de reconocerle su derecho heredi
tario al hijo natural, en el.que lo ha subrogado su 

• cesionario, a quien, por tanto, debe restituirle la 
demandada los bi~nes inventariados en el juicio 
sucesorio. Mientras se tramitaba 

1
el incidente de 

excepciones dilatorias, falleció la demandada Ma
ría Ferrefra, por lo cual el actor reformó su de- · 
manda en el sentido .de dirigirla contra las suce
siones de Edu~rdo Ferreira y María Ferreira Ra
mírez, representadas por Amira Matamoros v. de 
Porras, instituida heredera universal testament:¡¡.
ria de ésta. 

Este pleito terminó con sentencia firme del Tri
bunal de Bucaramanga de fecha 22 de abril de 
1942, en la cual se absolvió a la demandada de 
todos los cargos de la demanda por ilegitimidad 
sustantiva de ambos litigantes, por no haber sido 
incoada por la persona a quien la ley concede la 
acción y por "no haberse dirigido contra el padre 
riüsmo, único. que tiene la calidád de legítimo 
contradictor en esta clase de juicios". 

En vista del. resulta!;!o adverso de este juici~ 

ordinario, Rosillo y. Lozada, p,or medio de la es
critura número 637 del 16 de mayo de 1942, de ' 
la Notaría 1ll- de Bucaramanga, "declararon re
suelto" el contrato anterior contenido en la escri
tura número 860 de septiembre de 1937, para de 
esta· manera plantear nuevamente las cuestiones 
debatidas. 

Así nació . este juicio, iniciado ante el Juzgado 
9 del Cir~ito de Bucaraman~a por medio de li
elo de fecha 9 de octubre de 1942, en el cual 
ablo A. Lozada F .. ,demanda a "Amira Matamo-
os de Por~as en su cqrácter de heredera univer
al de María Ferreira Ramírez, quien a su vez es 
eredera universal de Eduardo Ferreira", para 
ue se deélare que el demandante es hijo natu-

1_ de Edu_a~do /.Ferriüra. Ran:~rez, y. de consi-. 
urente legitrmano en su suceswn; que por tanto 
ebe reformarse el testamento para que le ·sean 
conocidos al demandante sus derechos heredi
rios de hijo natural, y que la demandada, en 
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su condición de heredera de María Ferreira Ra
mírez, debe restituir al demandante "los siguien
tes. bienes que integran el patrimonio herencial 
de Eduardo Ferreira Ramírez ... ". 

Se funda la· demanda, esencialmente, en el he
cho de la posesión notoria del demandante del. 
estado de hijo nat!:'-ral de Eduardo Ferreira, Y, en 
haberlo pretermitido en su testamento. 

La demandada se opuso a las pretensiones de 
la demanda; negó que el actor sea hijo natural 
de Eduardo Ferreira y que tuviera la posesión 
n'otoria de ese estado civil; no a{:epta que se le 
haya ·desconocido su derecho herencia! porque 
ninguno tiene en la sucesión de María Ferreira, 
y no siendo hijo natural de Eduardo Ferreira 
tampoco es heredero de él. Acepta como ciertos 
los hechos de las defunciones y el otorgamiento 
de los testamentos aludidos . con- las correspon
dientes instituciones de herederos. Negó también 
los fundamentos de derecho, y propuso las excep
ciones perentorias de ilegitimidad sustantiva de 
la personería del actor y demandada, carencia de 
acción para enc'aminar la acción contra la here
dera de María Ferreira, y, finalmente, en escrito 
separado, )a de co.sa' juzgada. 

Desató el Juzgado la: primera. instancia del jui
_cio en sente~cia de 30 de abril de 1945, en la cual 
absolvió a la demandada en su calid:o¡d de legíti
mo contradictor, de todos los cargos de la deman
da por haber encontrado probada y procedente la 
excepción perentoria de cosa juzg_ada, propuesta 
oportunamente. Sin costas. 

Senten~ia acusada 

La apelación de ambas par-tes dio lugar al se
gundo grado del júicio que se surtió en el Tribu
nal Superior del DistritÓ Judicial de Bucaraman · 
ga y que finalizó con 1¡¡. sentenci'a de 23 de mayo 
de 1946 en la cual se "absuelve a la demandada 
de los cargos que le fuer'on formulados, y en esta 
forma queda sustituida la sentencia que se revisa. 
Sin costas". 

En su exposición de motivos no se refiere el 
-Tribunal a la excepción perentoria de cosa juzga
da, en que apoyó su absolución el Juzgado, sino 
plantea el negocio en relaciórl- con los llamados 
presupuestos procesales y concretamente ·con el 
de la legitimación e:n la causa, de indispensable 
consideración previa p~rque en él se sustenta el 
derecho que se ejercita. Estima el sentenciador 
que la calidad de heredera testamentaria de Ma-



26 G A 10 lE T A .1f1UIDl!IOl!AlL 

ría Ferreira en que ha sido demandada la señora 
Matamoros de Porras, que es lo que puede vincu
larla a la sucesióñ de Eduardo Ferreira, no~se ha 
acreditado fehacientemente en el juicio, porque 
al proceso no se trajo en ninguna forma el ins
trumento público y auténtico en que fuera pro
tocolizado el testamento cerrado de María Ferrei
ra, a que se ha hecho referencia, y aunque la de
mandada acepta tener esa calidad, no sirve la 
prueba de confesión para demostrar esa situación 
jurídica que requiere, como lo tiene establecido 
la jurisprudencia, la prueba especial correspon. 
diente por tratarse de un acto solemne. Aceptan
do que la acción sobre filiación natu.ral sea· pro
cedente contra la sucesión ·del presunto padre 
muerto, es necesario probar adécuadamente la 
calidad de heredero del demandado para que se 
pueda tener por legalmente representada la su- ¡ 
cesión. "Para comprobar la personería de la parte 
pasiva de la demandada -dice la sentencia_:_ ha 
debido traerse copia del instrumento público nú
mero ~58 de 16 de febrero de 1938, de la Notaría 
2~ de este Circuito, y por medio· del cual se pro
tocolizó la publicación del testamento cerrado 
que se dice otorgado por la señorita María Fe
rreira y en que instituyó heredera a la señora 
Amira Matamoros de Porras; y como ello no se 
hizo es claro que la representación de la parte 
demandada no se encuentra suficientemente de
mostrada y por tanto la acción no pue.de prospe-, 
rar, por faltar uno de los presupuestos procesales 
como es la legitimación en la causa, que obliga a!' 
juzgador a prescindir del estudio a fondo d~l pro
blema debatido". 

!El recurso 

Preparado legalmente, se procede a decidir el 
recurso de casación interpuesto por la parte de
man'dante contra la sentencia 'definitiva de se
gunda instancia. 

Se apoya en las dos primeras causales 'del ar
tículo 520 del C. J. Por violación de ley formula 
el recurrente los cargos que en seguida se enun
cian compendiadamente: 

a) Al desconocer el Tribunal la calidad de he
redera testamentaria de la demandada Matamo
ros de Porras, para declarar ilegítima su perso
nería sustantiva, cometió error de hecho que apa
rece de manifiesto en los autos, ya por 'haber 
considerado que la prueba única al respecto era 
la confesión que de tal calidad hizo la demandada 
al contestar la demanda, como por haber dejado 

de apreciar documentos públicos y auténticos 
que obran en el proceso y que la demuestran, 
como son, las copias de un auto proferido por el 
Juzgado 2c:> del Circuito de Bucaramanga en el 
juicio sucesorio de Eduardo Ferreira en el que se 
alude al hecho de que en ese despacho cursa un 
juicio ordinario sobre. reforma de los testamentos 
de Eduardo Ferreira y su hermana María, quien 
testó a favor de Aniira Matamoros de Porras; co
pia de la partida de d~función de María Ferreira, 
y copias de las sentencias de instancia dictadas en 
el ordinario de Francisco Rosillo eontra las suce- ' 
siones de Eduardo y María Ferreira Ran;tírez, y 
la de. esta Corte en que se declaró desierto el re
curso de casación en aquel j~icio, y en que se 
alude directamente al testamento de María Fe
rreira en favor de Amira Matamo::-os de Porras y 
se ~cepta su existencia. 

Hay, pues, "doc~mentos auténticos, en copia le· 
galizada -afirma la demanda- <iue constituyen 
pruebas de que Amira Matamoros sí;, tiene la ca
lidad de heredera testamentaria de María Ferrei
ra. Y al no haber dado mérito a esa prueba y 
haber afirmado que sobre el tema en discusión 
sólo existía una prueba confesional, cometió el 
fallo acusado un error de hecho que de modo ma·
nifiesto aparece en los autos". 

Como consecuencia de este erro:~ de hecho dice 
el recurrente que se violaron los artículos 1758 y 
1759 y 1769 dei C. C. y 593,'632 del C. J. 

b) En el juicio ordinario seguido por Rosillo 
contra Amira Matamoros .de Porras, de que hay 
identidad de objeto, causa y personas con éste 
que se estudia, la demandada adquirió la posición 
procesal de heredera universal de María Ferreira 
y por tanto. la de impugnadora legítima de la de
manda. Esta posición no puede variar y como 
cosa juzgada que es tiene plena validez en este 
nuevo juicio ordinario que con la misma finalidad 
de aquél ha iniciado directamente Lazada contr 
la misma demandada, y al desconocer el Tribuna 
esta posición invariable ya violó el artículo 47 
del C. J. "Esta <;iisposición se violó directamente 
porque no se aplicó al ca.so de autos, -debiend 
haberse aplicado. Y por virtud de aquella dispo 
sición, la' legitimación en la ,causa por el aspect 
de Amira Matamoros que· se probó en el prime 
prdinario, surte efecto en este otro juicio que s 
ventila entre las mismas partes jurídicamente h 
blando. ·Y como está probado qlle en el prim 
ordinario se probó y reconoció como probada 
personería sustantiva de· Amira Matamoros, e 



juicio, por ese lado, tiene vigencia y surte efecto 
en este juicio". 
· e) No se trata en este caso de probar que ,ha 

habido una institución de heredero, sino que Ami
ra Matamoros "de Porras ha sido reconocida judi
cialmente antes .como heredera de María Fer:rei
ra. "Exigir, pues, como el Tribunal lo hace, la 
presenc'ia del testamento de María Ferreira para 
reconoc~rle a s).l instituída Amira Matamoros la 
calidad de heredera ,es exigir lo que la ley no 
exige. Es violar el artículo 1760 del C. C., que 
dice "la falta de instrumento público no puede 
suplirse por otra prueba en lo§ ·actos· y contratos 
en que la ley requiere esa solemnidad", porque si 
bien es cierto que. la ley ·exige· el testamento es- · 
crito y solemne para próbar 'la institución de he
rederos, en ninguna parte ·ha exigido ~se testa
mento que ya se ha pasado por los trámites judi
ciales adecuados :¡Jara llegar a tener la calidad de 
heredero". 

d) El Tribunal violó directamente el artículo 
600 del C. J. "porque "si era dudoso el contenido 
del testamento, a pesar de que está consignado 
en "esos fallos que él instituía heredera única tes
tamentaria a Amira Matamoros, el Tribunal tení;:¡. 
a la mano el proveer a esa duda -u obscuridad, 
pidiendo que del primer juicio ordinario del su-. ' cesorio de Eduardo Ferréira se tomara copia del 
testamento referido en los fallos, de María Fe
rreira a favor de Amira Matamor~s". 

e) Violación directa de los artículos 471, inciso 
último, en armonía con el artículo- 466, numeral 
19, del C. J., por falta .de aplicación, porque las 
partes no contendieron sobre la calidad de here
dera en que fue demaricÍada la señora Matamoros 

e Porras, y por tanto en la parte que se decide · 
obre este punto no es una sentencia legal que 
eba ser respetada. 

f) Con fundamento en la razón a que se acaba 
e aludir se acusa también la sentencia del Tri~ 
una! por la cau·sal 2~ del artículo 520 del C. J., 

se hace consistir la incongruencia en que el 
llo se funda precisamente en que no se acreditó 

calidad de heredera que se le atribuyó en la 
emanda a Amira Matamoros; -cuando este punto, 

r no ser controvertido, estaba fuera de las cues
o~es litigiosas, por lo cual, se sentenció extra 
tita. 

1 

Considera la Corte: 
En mu.chas ocasiones se ha referido ·esta Sala 
lo's llamados presupuestos procesa).es como a los 
quisitos o condiCiones previos que deben lle-
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narse cumplidamente en los juicios para poder 
obtener una sentencia de fondo, catalogando en
tre éstos el de la legitimación en la causa, que 
muchos autores consideran más bien cpmo ele
mento estructural de la acción, y que "se refiere 
a que la persona que la instaura sea la misma a 
quien la ley concede esa facultad, y la p~rsona 

contra la cual se hace valer sea aquélla que cqn
forme a la ley es la responsable". (G. J. Tomo 
X_LIV, pág. 314). 

Esta legitimación, por su aspecto pasivo que es 
_el que interesa para esta decisión,: consiste en de
terminar si la acción se ha dirigido contra la per
sona frenté a la cual dispone la ley que deba ha
cerse valer el derecho que se demanda, esto es, 
la declaratoria de la filiación natural, que es el 
objetivo principal del juicio, ya que· los demás 
pedimeñtos son' consecuenciales y están subordi
nados a esta petición declarativa de estado civil. 
En los juicios de investigación de la paternidad 
natu.ral es preciso distinguir la legitimidad del 
contradictor,' que es cuestión que ·se refiere, como 
se ha explicado en recientes fallos de esta Sala, 
al valor y efectos de las sentencias que se profie
ran en esas controversias; la legitimidad de la 
personería sustantiva de las partes que se vincula 
a la cuestión de quiénes pueden ·ser sujetos acti 
vos y pasivos de la accióp, como elemento esen
cial para su pr'bcedencia, tan íntimamente ligado 
a ella que se confunde con el derecho mismo, y 
cuyas falias o d~fectos son, constitutivos de una 
excepción perentoria de· declaración oficiosa; fi
nalmente, la legitimidad de las partes como cues
tión puramente procesal o adjetiva desde el pun
to de vista de su re-presentación en el juicio. Le- . 
galmente procede el ejercicio de la ac,ción de in .. 
vestigación de la paternidad natural que consa
gra la ley 45 de 1:936 contra el presunto padre, 
mientras viva, y después de su muerte, contra sus 
herederos como los continuadores de su persona
lidad jurídica, en representación del sujeto pa
sivo de esa acción. La calidad de heredero, cuan'
do se ejerce la acción de filiación en este último 

, caso, no es cuestión de mera representación pro
cesal sino cosa que afecta más profundamente 
la personería comg elemento constitutivo que es 
de una situación legal o investidura jurídica esen
cial para la procedencia de la acción. $u prueba, 
por consecu~ncia, tiene que ser legalmente per
fecta.) 

Se pretende que la demandada Amira Matamo
ros de Porras es heredera testamentaria de María· 

. 1 
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Ferreira Ramírez, heredera ésta de Eduardo Fe
rreira, presunto padre del demandante Lozada. 
La señora de Porras no es heredera de éste, sino 
heredera de un heredero de quien. se señala .como 
padre, de modo que la legitimidad de la deman
dada se subordina ~ la demostración de que fue 
instituída heredera testamentaria, como se afirma 
en la demanda, porque es este vínculo jurídico de 
sucesora univ;ersal lo que la habilita para ser le
galmente demandada en esta acción sobre filia-
ción natural. ' 

El Tribunal, como se sabe, concluyó. que no es
taba probado que Amira Matamoros sea heredera 
de la heredera del presunto padre,· porque el tes
tamento cerrado que se ·dice que otorgó María 
Ferreira y en que fue instituída, no se trajo a los 
autos, y aunque está aceptado por la demandada 
el hecho del otorgamiento de la referida memo
ria testamentaria y su institución de heredera, la 
confesión no es prueba idónea al efecto. Ninguna 
anomalía legal encuentra la Sala en esta conclu
sión probatoria de la sentencia, porque tratán
dose de deducir consecuenCias o efectos jurídicos 
de una institución de heredero testamentario, es 
indispensable, para demostrar esa calidad, exhi
bir el testamento mismo, que es su única fuente. 
El testa~ento cerrado está legalmente sometido 
a una serie de formalidades esenciales para su 
apertura y publicación, cuya suma es lo ·que lo 
constituye propiamente como acto solemne (ar
tículo 1082, C. C., Cap. 29, Tít. 39, libro 39 del 
C. J.), sometido p_or consiguiente, al régimen qe 
prueba especial y única. "La Corte, en sinnúmero 
de decisiones, ha establecido como doctrina firme 
e invariable que la prueba de confesión no es ad
misible en ningún caso para establecer el carác
ter de heredero de una persona respecto de otra .. 
Esas pruebas son de carácter solemne ... " (G. J .. 
T. XLI, pág. 31). 

La demandada acepta como cierto el hecho de 
haber sido instituída heredera en el testamento 
cerrado ·de María Ferreira, que se dice fue publi
·cado y protocolizado. Desde el punto de vista de 
la finalidad de este p;oceso, en que se pl.de la 
declaratoria de una filiación natural respecto de • 
un causante que instituyó heredera testamenta
ria a la causante de quien a su turno es heredera 
testamentaria la demandada, no aparece bien de
finido el carácter de confesión en la aceptación de 
la referida calidad de heredera, porque realmente 
no es éste un hechQ que perjudique directamente 
o por sí mismo a la señora Matamoros de Porras, 
como que de ser cierto no ·se deduce ,el derecho 

que se demanda sobre el estado dvil cuya decla
ración se ha impetrado y que dice relación con 
otra persona, o con su sucesión. Siendo la cali
dad· de heredero' elemento integrante, como ya se 
ha visto, de la acción sobre estado civil, porque 
representa la personería sustantiva de la parte 
demandada, tal vinculación jurídica no puede sur·· 
gir del asentimiento de los litigantes, como si 
simplemente se tr~tara de deducir en juicio una 
obligación personal contra .~1 r'.emandado, ni me- · 
nos tenerse por establecida cm'· base en las meras 
referencias que se hacen al aluC::~~-= testamento en 
copias de actuaci~n corr~spondiente a otro pro
ceso. 

En consecuencia, no estando justificados los 
errores de apreciación probatoria que. le imputa 
el recurrente a la sentencia, no procede la acusa
ción por el primer cargo, que no podría prospe
rar ni aun en el caso de haberse demostrado el 
error probatorio en que se funda porque sú for
mulación es incompleta y deficiente. Bien sabido 
es, que la errónea estimación de pruebas no es 
por sí sola causal de casación, sino medio condu
cente a la violación de la ley sustantiva. La vio
lación de las disposiciones que aquí se citan como 
infringidas, si bien de naturaieza sustantiva como 
son las que determinan el mérito de las pruebas, 
de haberla, sería la determil).ante del error de de
recho, o, como se ha dicho también, la violación 
media que debe incidir necesariamente en el 
quebranto de un pr.ecepto propiamente sustanti
vo, en el sentido de que consagra un derecho que 
resulta desconocido o vulnerado por la sentencia. 

La violación del artículo 474 del C. J., que es
tablece los requisitos. que debe reunir la cos 
juzgada para· que produzca su efecto. jurídico d 
hacer nula cualquier decisión posterior que h 
sea contraria, no puede proponerse en la zon< 
intrascendente y recortada en que la propone e 
recurrente, limitando su fuerza al aspecto de 1· 
impugnación legítima de la demanda por haber 
se próbado .Y reconocido en el primer juicio ordi 
nario la personería sustantiva de Amira Matam 
ros de Porras como demandada legítima en la a 
ción soBre ~stado civil de hijo natural que ah 
ra s'e ha propuesto nuevamente. En parecer 
la Sala la autoridad de la cosa juzgada en aqu 
juicio operaría ep toda su plehitud respecto e 

, éste, en la forma inhibitoria exceptiva en que f 
reconocida eh l~ sentencia del Juzgado de Circ 
to en el caso de que por prosperar alguno de l 
cargos hubiera la Corte de asumir la función 
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Tribunal de instancia. Para fundar este punto 
de vista se toman las razones 'que sobre el par
ticular trae la demanda de casación, que inexpli
cablemente propugna la tesis de la cosa juzga
da en que basó su absolución el fallo de primer 
¡¡¡rado: 

es la misma en Rosillo versus Matamoros, que en 
Lazada versus Matamoros, pues no es otra que la . 
reláción de sangre que se ha alegado en ambos 
juicios entre Lazada y Ferreira, cuyo hijo ha pro-
bado ser el primero de los nombrados ...... " 

"El juicio ordinario que he llamado "primero" 
- dice el rE;!currente, - o sea: Rosillo versus Ma
tamoros, se ventiló ante Amira Matamoros, como 
parte demandada y Francisco Rosillo, como parte 
demandante. Además intervino el Ministerio Pú
blico. "La parte demandada se ve que es absolu- -
tamente y físicamente idéntica a la parte deman
dada del primer juicio .ordinario. La 'parte de
mandante es jurídicamente· idéntica. Porque, en 
trátándose de estos temas, existe la disposición del 
artículo 474 del C. J., segundo inciso, qJe dice: 

... 
1 De las considerac-iones que anteceden podría 
deducirse '.!a inutilidad del examen de los cargos 
restantes, a los que;. siri embargo; se refiere la 
Sala para destacar ·s11 falta de fundamento. 

Por lo que al artí¡;ulo 600 del C'. J.; que el re-
currente .considera violado direc'tamente por el 
Tribunal, la naturaleza del precepto y el objetivo 
para el cual se ha instituído, lo hace materia im
posible de quebranto directo para los. efectos del 
r,ecurso de casación. "La facultad de dictar au
tos pa;a mejor proveer - ha dicho esta Sala -
es potestativa del fallador de segunda instancia 
y de ella hace uso, no a soÚcitud de parte, sino 
cuando su criterio de apreciación se lo indica, pe
ro con el fin expresado en el artículo 600 del C. J. 
Un auto para mejor proveer no es una créación 
de prueba sino un medio de aclarar puntos oscu
ros, o dudosos. Esta norma tiene dqs caracteres, 
potestativa y adjetiva, y teniendo esta última es-

"Se entiende que hay identidad jurídica de pers9-
nas siempre que las partes en el segundo pleito • 
sean causahabientes a título universal de las que 
fueron en el primero, o a título singular, por le
gado o por enajenación efectuada con posteriori
dad al registro de la demanda, si se trata de in
mueble, o -de la notific~ción de ésta, si de mue
bles". Por instrumento 637 de la Notaría· 111- de 
Bucaramanga, de fecha 16 de mayo de 1942 (des
pués de haberse dado publicidad en la se-cretaría 
del Tribunal a la sentencia de segunda instancia 
del primer juicio ordinaTio) Francisco Rosillo y 
Pablo Lazada F. declararon resuelto el contrato 
de cesión de derechos y acciones en la sücesión 
de Eduardo Ferreira, hecha por el último al pri
mero, alegando su calidad de hijo natural del cau
sante ..... _ De modo que Rosillo actuó en el pri-

.· pecie no puede influír en casaci'ón". (G. J., Tomo 

er ordinario; adoptando su calidad de cesiona-. 
io de Lozada, en cuanto pudiera en derecho. Re
uelt~ e1 contrato laf? partes convinientes tomaron 
uevamente el sitio anterior a su primer contra
o. Así que hoy, Lozada ocupa el sitio· que Rosi
lo ocupó en el primer juicio ordinario contra Ma
amoros. Es, pues, jurídicamente, en estos dos 
leitos ordinarios, el concluí~o. y el que está en 
asación ahora, idéntico .a Rosillo. . . . . . consta en 
tos autos que las partes del ordinario Rosillo 

ersus Matamorbs son idénticas jurídicamente a 
s partes del presente juicio. Consta que el ob
to del litis-consorcio es el mismo, pues en am
s ordinarios se ha pedido que se declare a Pa-. 
o ·Lazada hijo natural de Edua!do Ferreira Y 
itimario heredero del mismo, y como acción 

nsecuencial, se ha pedido la restitución de los 
herenciales por parte de la demandada 

tra Matamoros. Consta que la causa petendi 

XLVI, pág. 282). ·' 

Los artículos 471, inciso final, y 466,- numeral 
19, contentivos de la definición de sentencia y 
enumerativos de las calidades de claridad, preci
sión y consonancia con la demanda que deben 
reunir las resolu'ciones de esta especie, tampoco 
pueden dar base, por su naturaleza ca~acteriza
damente adjetiva y formal, a una acusacwn por 
quebranto directo dentro de la causal primera de 
casación. 

El último cargo se formula con apoyo en la cau
sal segunda, por no estar la sentencia en conso
nancia con las pretensiones oportunamente dedu
cidas por lo¡:; litigantes, y se hace consistir la in
congruencia, como se dijp al compendiar las acu
saciones, en que el Tribunal quebrantó una de las 

- formas esenciales del enjuiciamiento al resolver 
y fundar su decisión en la falta.'de prueba so
bre la calidad de heredera que el demandante le 
atribuye a la demandada y que ésta aceptó como 
condición im:nodificable del litigio, cuestión ésta 
que por ser incontrovertida estaba fuera de la 
litis. 
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;El primer reparo que sugiere esta acusación es 
que tratándose de una sentencia completamente 
absolutoria, como es el caso de autos, no hay base 
ninguna para afirmar que el Tribunal decidió so
bre un punto ajeno a la controversia.'· La abso
lución que trae la sentencia se fundó, como se sa
be, en la falta de uno de los presupuestos proce
sales, por no haberse probado adecuadamente la 
calidad jurídica de heredera en la demandada, 
que es condición esencial para tenerla como par
te legítima en esta acción sobre investigación de 
la paternidad natural, y esto, que es la razón y 
fundamento del fallo, desplaza completamente la 
causal pór incongruencia. El aspecto que enfo
ca esta acusación se "vincula a la juridicidad de 
los motivos fundamentales de la sentencia, a la 
legalidad de sus razones, y fue considerado con 
ocasión del primer cargo ¡:for la causal primera. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
administrando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bucaramanga el 
23 de m<Íyo de 1946, que ha sido objeto de este 
recurso de casación. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, insértese en la Gaceta 
Judicial y devuélvase el expediente al TribÚnal 
de origen. 

Manuel José Vargas.-lPedto Castillo lPineda.
Ricardo llllinestrosa Daza. - Alvaro lLeal Morales. 
Gabriel Rodríguez JRamírez. - I!llernán Salaman
ca. - Pedro lLeón Rincón, Srio. en ppdd. 
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ACCKON SOBRE MEJOR DERECHO AL USO DE LAS AGUAS DE UN RIO Y 
SOBRE INDEMNIZACION DE PERJUICKOS 

lLa importancia del agua como elemento 
vital, reconucida si~m!)re y atendida por to
das las legislaciones, cobra relieve mayor 0 

con el desarrollo e intensificación de las in
dustrias. De ahí que por punto general sean 
bienes del JEstado los ríos y. todas las aguas 
que co~ren por cauces naturales. Así lo es
tablece, por ejemplo, nuestra ley en dispo-. 
sición expresa. De ahf también que nuestro 
legislador, ajustando sus preceptos a las ne
cesidades y al ambiente de cada época, ~cor
dara cambios como los consignados, v. gr., 
en la ley 113 de 1928 Y. en los Decretos-lLe
yes 1381 y 1382. de 1940 que, entre otras co
sas, hacen del Gobierno .el administrador 

-supremo de las aguas, bienes nacionales, • ¡y 

(Magistrado ponente: Dr. ·Ricardo Hiu.estrosa 
Daza)· 

El presente JUIClO ordinario de Segundo Mon
toya y Franz t'Gigl. contra Ana Judith García de 
Montoya cursó en primera instancia en el Juzga
do Civil del Circuito de Girardota, donde se de
cidió con sentencia absolutoria de 17 de septiem
bre de 1945. Apelada por los actores, prev:ia la 
tramitación legal, el Tribunal Superior de Mede
llín la revocó en la de 20 de septiembre de 1946 
que cerró la segunda instancia y contra la cual 
la demandada interpuso casación, recun;;o que 
debe ya decidirse. A esto se procede. 

dan a la reglamentación de su, uso y apro
vechamiento un cariz marcadamente admi
nistrativo. Bien que el ·dominio implica to
das las facultades que le reconoce el artícu
lo 669 del C. C., el de las aguas, así sea pú
blico o privado, tiene peculiaridades· que 
obligan a reconocer que miri cardinalmente 
a su uso y goce. JEl de la Nación, dentro de 
estos fines, tiene por norma la equidad r el 
pro común. Ante ésos fines y norma se ex; 
plica claramente que la Nación tenga, por 
principio . genérico, el dominio de llas aguas, 
según la disposición , aludida, y que ésta 
agregue la significativa locución "de uso pú
blico". (Artículo 677, inciso 19, C. C.). Sólo 
en circunstancias excepcionales, estableci
das, por· lo mismo,. taxativamente en hi ley, 
hay aguas de dominio privado, conio son las 
señaladas en el inciso 29 del artículo 677 Y 
{m el artículo 895 del -Código Civil, según 
los cuales, respectivamente, . pertenecen a 
los dueños de las riberas las vertientes que 
nacen y mueren dentro de una misma he
redad, y a quien ha construído un cauce . 
artificial con los requisitos legales, las que 
po~ éste corren. 

Versa el pleito sobre las aguas de El Pedregal, 
zona 9 sector en que cada uno de ellos tiene una 
finca, según las escrituras de compra que presen
taron. En el libelo inicial piden se hagan estas 

' ·declaraciones: a) Que ellos so~ dueños de esas 
aguas; b) Que tienen mejor derecho a su uso, po
sesión y dominio que la demandada y demás opo
sitores que surjan; e) Que la· demandada está 
obligada a demoler la poceta o tanque y a quitar 
la tubería metálica, obras que puso "al pi~ de la 

orte Suprema de Justicia. - Sala de Casación. 
Civil.- Bogotá, septiem_bre veinticinco üe mil 
novecientos cuarenta y siete. 

·acequia para variar el· curso del agua"; d) Que 
ella les debe $ 500 como indemnización de los 
perjuicios que les ha causado privándolos . del 
agua; e) En forma subsidiaria, que esta cantidad. 
sea la fijada pericialmente, y f) Que son de cargo 
de ella las costas del. juicio. 

EÍ Tribunal declaró que los 'demandantes tie-
. nen dere<;ho al uso del agua y que la demandada 

debe retirar la tubería ·y modificar el tanque en 
forma que pueda tomarla únicamente en vasijas 
y sin _perjudicar las propiedades de aquéllos. Negó 
ias demás súplicas .. Sin costas. , 

Para precisar el objeto y fundamentos del liti
gio y del .recurso, es procedente formular algu

1
nas 

consideraciones previas. 
La importancia del agua como elemento vital, 

reconocida siempre. y atendida por todas las le
gislaciones, ·cobra relieve mayor cada día' con el 
desarrollo e intensificación dS" las industrias. De 
ahí qu_e por punto general sean bienes del Estado 
los ríos y to,das las a~uas que corren por cauces 
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naturales. Así lo establece, por ejemplo, nuestra 
ley en disposición expresa. De ahí también que 
nuestro legislador, ajustando sus preceptos a las 
necesidades y al ambiente de cada época, acor
dara cambios como los consignados, v. gr., en -la 
Ley 113 de 1928 y ªn los Decretos-Leyes 1381 y 
1382 de 1940 que, entre otras cosas, hacen .del Go
bierno el administrador supremo de las aguas, 
bienes naaionales, y dan a la reglamentación de 
su uso y aprovechamiento un cariz marcadamente 
administrativo. 

Bien que el dominio implica todas las faculta
des que le recÓnoce el artículo 669 del C. C'., el de 
las aguas, así sea público o privado, tiene pecu
liaridades que obligan a reconocer que mira car
dinalmente a· su uso y goce. El de la Nación, den
tro de estos fines, tiene por norma la equidad y 
el pro común. 

Ante esas finalidades y norma se explica clara
mente que la Nación tenga, por principio gené
rico, el dominio de las aguas, según la disposición 
aludida, y que ésta agregue la significativa locu
ción "de .uso público" (C. C., artícuio 677, inc. 19). 

Sólo en circunstancias excepcionales, estable
cidas, por lo mismo, taxativamente en la ley, hay. 
aguas de dominio privado, co~o son las señala
das en el inciso' 29 del artículo 677 y en el ar
tículo 895 del C., Civil, según los cuales, respec
tivamente, pertenecen a los dueños de las riberas 
las vertientes que nacen y mueren dentro de una 
misma heredad, y a quien ha construído un cauce 
artificial con los requisitos legales, l'as que por 
éste corren. 

En el presente juicio se han barajado estas ,dos 
situaciones como fundamento de la pretensión de 
los actores de que se declare de su dominio el 
agua a que se refiere la demanda. Apenas habrá 
para qué advertir que la calidad de excepcional 
que tiene esta clase de dominio impone imperati
vamente a ·quien tal pretende la demosb:ación de 
los hechos respectivos, o sea, de los señalados por 
la ley como determinantes de esa situación ex
traordinaria. 

Aquí en algunas de las alegaciones de las par
tes y de las declaraciones de testigos se habla in

'determinadamente de cauce artificial, acerca de 
lo cual tales alusiones ·es lo único que obra en el 
proceso. No hay, pues, prueba de que ese cauce 
exista ni, menos, de que sea el. a qu~ se refiere 
el citado artículo 895, que dice: "Las aguas que 
corren por un cauce artificial, construído a ex
pensa ajena, pertenecen exclusivamente al que 

con los requisitos legales haya .construído el cau
ce". De paso se anota que esta disposición es prin
cipalmente una advertencia de que las aguas con
ducidas en esa forma no son· para el predio o 
predios de su trayecto. Menos aún se ha compro
bado que tal cauce artificial se eonstruyera por 
los actores o a sus expensas o que lo adquirieran 
por otro título; Al contrario, todo indica que el 
agua ya corría como hoy cuando ellos compraron 
sus fundos aludidos. Acerca de quién; construyera 
·el. cauce artificial, si es que .lo hay, nada consta 
en el expediente. 

De otro lado, tampoco hay prueba alguna de 
que las aguas en cuestión nazcan y mueran den
tro de una misma heredad. Las declaraciones de 
testigos, el dictamen pericial, la inspección ocu
lar, las escrituras públicas y hasta las mismas 
afirmaciones de los demandantes desdé su libelo 
están proclamando que las aguas en cuestión en
tran a la finca que fue de Isaías Montoya al sa
lir de la de Pedro Vanegas y que atraviesan va· 
ríos fundos distintos, a más del d·e la demandada 
y del de cada uno de los demandantes. Nada más· 
reñido con la exigencia de tratarse de una sola 
her.fdad. \ 

Se alude a una época remota en que del mis
mo sefior Isaías Montoya era el fundo que hoy 
pertenece ~ Vanegas. Quizás si la inspección ocu
lar que echa menos el Juez en su sentencia 5e 
hubiera practicado en forma de establecer estos 
hechps, habría concurrido a corroborarlos la es
critura de compraventa. entre Montoya y Vane
gas agregada al alegato de segun:da instancia en 
forma y oportunidad que impide tomarla en cuen
ta según el artículo 597 del C. J. En tal caso, re· 
sultaría que Isaías Montoya había sido dueño 
también de ese predio superior; pero no que haya 
la unidad requerida por la ley, en vez de la plu
ralidad de fincas plenamente demostrada como 
ya se dijo. 

La total ausencia de pruebas de los hechos en 
que, en su caso, podría fundarse el dominio pri
vado de estas agUas, obliga a considerarlas bie
nes de la Nación de uso público, esto es, dentro 
del precepto general ya citado. 

De estas consideraciones previas se deduce rec· 
ta y sencillamente la decisión del recurso y de 
pleito, ya que desde luego justifican el cargo qu 
el recurrente formula contra la sentencia 'del Tri 
bunal de quebranto de los artículos 677 y 895 de 
C. C., así: éste se aplicó indebidamente decidien 
do a la luz de él la controversia a despecho de l 
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falta de pruebas .sobre cauce artificial, y aquél 
dejó de aplicarse. al desc~nocer el dominio de la 
Nación a pesar de esa falta de pruebas sobre ese 
cauce y sus detalles legales ant!'!dichos, así como 
sobre que las aguas nazcar y mueran dentro de 
una misma heredad. 

Al invalidarse en""tal 'Virtud la sentencia recu
.. t;ida, la Sala debe dictar la· que ha de reempla
zarla, cuya motivación queda formulada ya en 
la_s consideraciones previas. 

Si los actores no han demostrado ninguno de 
los hechos de que legalmente hubiera de dedu

.: .. í}:: '-éirse que las aguas .les pertenecen y ¡si por esa 
· ausencia de prue.bas ellas nq pueden menos de 

considerar~e, repítese, como bienes de la Nación 
de uso público, es claro que no puede hacerse en 
favor de ellos la declaración pedida en el punto 
a) de su demanda. 

Cuanto a la indemnización de perJUICIOs, estu
diado el expediente no se halla prueba de que los 
hayan recibido, lo que lógicamente impone al 
respecto una solución negativa. 

,Respecto de las obras de la demandada a que 
se refieren 1os demandantes para pedir que las 
~uprirñá ·o destruya, se tiene lo . slguiente: esto 
concierne a la reglamentación de , esas' aguas y 
con esta reflexión basta para que la Corte s,e abs
tenga de--·conocer de ello, porque esa reglamen
tación está atribuída hoy al Gobierno como. su
premo administrador, según la citada ley de 1928 
y los citados d~cretos de 1940, privativamente, y 
por lo mismo no es de la competencia de la Rama 
Jurisdiccional. Es de citarse como pr.ecedente en 
este sentido la sentencia de esta Sala de 7 de no
viembre de 1946 (G. J. Tomo LXI, págs. 421 a 
424), en que no c¡¡.só la sentencia del Tribunal 
que .. en vista de esta ley y decretos, se declaró 
inco;npetente y se abstuvo de conocer. 

Aunque lo dicho fundamenta suficientemente' 
la decisión, no sobra recordar que los bienes de 
uso público no se prescriben, según pre_s:e¡:¡to del · 

/ 
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artículo 2519 del C. C.; de suerte que el uso de 
las aguas que como riberanos vengan hacie.ndo 
los demandantes' en sus respectivos fundos de 
tiempo atrás, largo que sea, no les confiere el 
dominio que pretenden, como tampoco puede 
conferírselo a Montoya el hecho de que su ven
dedor declarara en la aludida escritura de com
praventa que le transfería una tercera parte de 
las aguas, sin que, de paso sea dicho, adujera o 
citara título alguno sobre ellaf? que lo capacitara 
para transferirlas. 

1 

En mérito de lo expuesto, lá Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, admi'nistrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, casa la sentencia pro
nunciada por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Medellín el veinte de septiembre d8 
mil novecientos cuarenta y seis y reformando la 
del Juzgado Civil del <;'ircuito de Girardota de 
diecisiete de septiembre de mil novecientos cua
renta y cinco, fa}la el pleito así: 

·¡Q No hay lugar a declarar· que las aguas ma
teria de esta controversia sean del dominio pri
vado ni del uso y goce exclusivo de los deman
dantes; 

2<? Se absuelve a la demandada de la solicitud 
de ellos sobre indemnización de perjuicios, y 

3<? No hay lugar. a que esta Sala considere y 
decida la solicitud de la demanda relativa a las 
obras 

1 
hechas por la demandada para el uso de 

dichas aguas en su finca, porque la forma y pro
porción de éste entre los riberanos corresponde 
decidirlas a las autoridades administrativas. 

Sin costas. 

Publíquese, cópiese 'y notifíquese. 

Manuel José Vargas. - !Pedro Castillo !Pineda. 
Ricardo illinestrosa Daza-Alvaro lLeal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez-IBiernán Salamanca: 
JE:milio .!Prieto IBI., Of. Mayor en ppdad. · 

( 
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IRECUIRSO DE HECHO 

lEn los juicios de división de bienes co
munes sólo puede Jt"ecunñrse en casación de · 
la sentencia aprobatoria de la partición, 
mas no de Cl.llalquier otro auto que en él se 
dicte. (Artículo 5:1.S, 10 . .JT.). 

Corts Sul!lrema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, septiembre treinta de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponen,te: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

/ 

En el Juzgado 29 Civil del Circuito de Neiva 
se siguió el juicio divisorio de El Rincón, globo 
de tierra ubicado en Campoalegre. La partición 
se aprobó en sentencia del Juzgado, ejecuto
riada en _su día, y se decretó la entrega mate
rial de 'los lotes a los respectivos adjudicatarios. 
Al practicarse esta diligencia el 6 de agosto de 
1946, se opuso por medio de abogado uno de los 
interesados, en lo relativo a uno de esos 'lotes, 
advirtiendo no proceder como comunero smo 
como poseedor- por más de treinta años. El Juez 
rechazó la oposición e hizo la entrega decretada, 
por tratarfe del cumplimiento de una sentencia 
dictada en juicio en que el opositor había ~ido 
parte. Apeló su abogado, y el· Tribunal en pro
videncia de 6 de diciembre revocó e'sa resolución 
y dispuso que las cosas quedasen como se en
contraron al efectuarse aquella diligencia, repu
tando que desde el punto de vista en que el opo
sitor se colocó tenía que considerársele como ter
cero a quien no se puede desposeer mientra,s no 
se le venza por los adjudicatarios de lo que ha 
poseído, que es a lo que su oposición se refiere. 

El doctor Alberto López H., abogado que ha .. 
bía solicitado la entrega material antedicha, pi
<,iió al Tribunal revocara su providencia y confir
mara la del Juez, lo que el Tribunal ·denegó en 
auto de 8 de julio de 1947, y' en el de 16 de los 
mismos le denegó el recurso de casación que 'in
terpuso contra el auto cuya reconsideración fra
casaba. De esta última providencia reclamó el 
doctor López, insistiendo en su recurso de casa
ción y anunciando el de hecho para ~l cual soli
citó las respectivas copias, las que ¡(],ecretó el Tri
bunal advirtiendo hacerlo por mandato del ar
tículo 362 del C. J. 

Con ellas se presenta efectivamente como recu
. rrente de hecho. 

Desde luego se ve la improcedencia legal dd 
recurso. El Tribunal no podía conceder el de ca
sación, no figurando ni remotamente su provi
dencia de 6 de diciembre entre las .decisiones de
finitivas a que se contrae el artíeulo 519' de ese 
Código al enumerar taxativamente las que pue- , 
den 'ser acusadas por medio de aquél. En esa re
ducida enumeración no figuran, por lo que hace 
a juicios divisorios, sino las sentencias que aprue
ben las particiones. ·En la definición de senten
cia, auto interlocutorio y auto de sustanciación 
que hace el artículo 466 de esa obra en sendos ' 
numerales, se ve con transpar~nte claridad cuán 
lejana de una sentencia aprobatoria de la parti
ción está la resolución· del Juzgado en el acto de 
la entrega y la providencia del Tribunal que la 
revocó. No sólo los preceptos legales citados, sino 
la índole misma del extraordinario recurso de ca
sación hacen ver la 'imposibilidad de su proce
dencia y acogida contra un auto. Además, no se 
comprendería cómo pudiera haber otra sentencia 
definitiva en ese juicio, pronuneiada y ejecuto
riada la que dictó el Juzgado s·~gún se dijo ya, 
que 'pudo ser apelada y no lo fue y que, si lo 
hubiera sido, habría dado lugar a sentencia del 
Tribunal, la cual habría podido ser acusada en 
casación, en cuanto hubiera sido aprobatoria dE>l 
aludido trabajo. 

No tratándose de sentencia de esta precisa cla
se, sino tan sólo de un auto, el Tribunal no podía 
legalmente conceder recurso de casación, lo que, 
a su tun~o, basta para que la Sala estime que 
está bien denegado, esto es, para decidir en estos 
términos el presente recurso de. hecho. 

Por lo expuesto, se declara bien denegado el 
recurso de casación materia del presente recurso 
de hecho .. 
. Comuníquese al Tribunal Superior del Distrit 
Judicial de Neiva para los fines del artículo 51 
del C. J., inciso 29, y archívese esta actuación. 

Notifíquese. 
1 

Manuel .JTosé Vargas - JI>edro IOastiUo JI>ined 
Ricardo IHlinestrosa IDaza - Alvaro ILeal Morale 
Gabriel Rodríguez Ramirez-JH!ernán Salamanc 
Emilio JI>rieto IHl., Of. Mayor en ppdad. 



\ 

G A.C .. !E'Jr A .lflLTIDl!Cl!A.lL 35 

ACCION· PET:n:TORIA DE CUMPUMIENTO DE UN PRETENDIDO CONTRATO DE 
MANDATO.- PRINCIPIO JURIDICO DE LA TERRKTOJRJAUDAD DE tA LEY.

CONTJRATOS POR CORRESPONDENCIA 

1.-!El rigor del sistema de la territoriali
dad de la ley, establecido por el artículo 18 
de. nuestro Código Civil y después por el 57 
del C. lP'. y M., se atempera· por motivos de 
conveniencia, entre otros casos cuando se 
trata de contratos celebrados en el extran-

. jero, pues .el comercio internacional exige el 
amparo de la seguridad y rapidez de los 
cambios. Así, el artículo 20 1del C. C., des
pués de sujetar a la ley colombiana los bie
nes situados en el territorio nacional, dice 
que "esta disposición se entenderá sin per
juicio de las estipulacionés contenidas en los 
contratos celebrados válidamente en país 
extraño". !Esto supone 1~ admisión del prin
cipio de que la capacidad de las partes, los 
requisitos intrínsecos de los contratos, sus 
condiciones de formación y validez, se ri
gen por la ley extranjera, la del lugar de la 
celebración o perfeccionamiento del contra
to (lex loci coHtractus). 

2.-Según el artículo 191_ de nuestro Có
digo de Comercio los contratos por corres- . 
pondencia se entienden celebrados, para to
dos los efeetos legales, en el lugar de la re
sidencia del que hubiere aceptado la . pro
puesta, y esta regla es aplicable por analo
gía a los contratos celebrados por corres
dencia internacional, sobre todo cuando el 
contrato es de mandato, nues es principio 
de legislación universal qu~ este contra:to no 
se perfecciona sino por la a~eptación del 
mandatario. (Artículos 2150, C. C. y 338, C. 
de Co.). 

Corte Sup~ema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil-Bo'gotá, septiembre treinta de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Gabriel Rodríguez 
Ramírez) ·/ 

Erwin Strauss demandó por medio de apode
acto. a Carlos y Francisco Steüer para a.ue se 

condenara a éstos a pagarle una remuneracwn 
por el cumplimiento de un mandato que le con
firieron en la ciudad de Praga, en lós últimos 
meses· de 1938, para buscar un país donde esta
blecer negocios de comercio y para realizar las 
gestiones preparatm¡ias . para el establecimiento 
del almacén denominado ,hoy' ".Tía". 

En tiempo oportuno ·el apoderado de Strau~s 
corrigió la c,iemanda 'y en el nuevo libelo pidió 
en ·definitiva estas declaraciones: 

"Primera.-Que los señores Carlos y Francisco 
Steuer celebraron con el señor Erwin Strauss, ~n 
los últimós meses del año de 1938, en la ciudad 
de .Praga, un contrato en cuya virtud éste se 
comprometió a buscar un país en América para 
establecer en él negocios de comercio por cuenta 
de los señores Steuer. 

"Segunda.-Que los señores Carlos y Francisco 
Steuer, confirieron desde la ciudad de Londres 
un mandato al señor Erwin Strauss, quien se ha
llaba en Bogotá, para realizar las gestiones nece
sarias previas para establecer por cuenta y riesgo 
de éllos un ·almacén y· se comprometieron a pagar 
a su mandatario una remuneración especial por 
el' cmnplimiento de su mandato. 

"Tercera.-Que e} señor •Erwin Strauss aceptó 
en la ciudad de :éogotá dicho mandato y realizó 
las gestiones ,que le fueron encomendadas por sus 
mandantes. 

"Cuarta.-Que los señores Carlos y Francisco 
. Steuer deben cumplir las obligaciones contraídas 
con su mandatario. 

"Quinta. -· Condenar a los señores Carlos y 
Francisco Steuer a pagar, por iguales partes, al 
señor Erwin Strauss el valor de la remuneración 
fijada mediante el procedimiento establecido en 
el artículo 553 del c. J." 

"Sexto.-La cuantía de tal remuneración será 
por el cumplimiento de su mandato. 

Los fundamentos de hecho fueron los siguien
tes: 

"Primero. - En los últimos meses del año de 
1938. el demandapte era émpleado de los alni.a-
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cenes de la sociedad TE-TA establecidos en la 
ciudad de Praga, Checoeslovaquia. 

"Segundo. - En los últimos meses del año de 
1938, el señor Etwin Strauss propuso a los seño
res Carlos y Francisco Steuer, miembros de la so-· 
ciedad TE-TA, realizar un viaje por América para 
vender mercancías checoeslovacas por cuenta de· 
ellos. Los señores Steuer aceptaron dicha pro
puesta. 

"Tercero.-En la misma época los señores Car
los y Francisco Steuer celebraron un contrato 
con el señor Erwin Strauss, en cuya virtud éste 
viajaría a América, por cuenta de sus mandan
tes, con el objeto de buscar un país de condicio
nes propicias para establecer en él almacenes del 
tipo de los de la sociedad TE-TA, para el caso de· 
que Checoeslovaquia fuer:a invadida por los ale
manes. 

"Cuarto.-Llegado a Col~mbia el señor Erwin 
Strauss consideró que éste era el país propi'cio 
para establecer el almacén que los señores ·car
los y Francisco Steuer deseaban, y" se lo comu
nicó así a ellos. 

"Quinto.-Los Sres. Carlos y Francisco Steuer 
por medio de cartas manifestaron su conformi
dad con el señor Erwin Strauss y le encargaron 
la realización de las gestiones previas necesarias 
para establecer por cuenta de ello's un almacén 
en Bogotá. 

"Sexto.-El señor Erwin Strauss aceptó dicho 
mandato, y en desarrollo de él realizó las gestio
nes adecuadas para la fundación del almacén 
hoy denominado "TIA". En desarrollo de tales 
gestiones, cumplió las instrucciones que por carta 
le daban sus mandantes. 

"Séptimo--:-El señor Strauss, además, envió toda 
clase de informaciones a sus mandantes sobre el 
medio comercful colombiano y sobre las gestiones 
necesarias para el negociÓ .Y .para la entrada de 
los señores Steuer al- país. 

"Octavo.-Cuando inició trabajos en Colombia 
el señor Strauss, el señor Francisco Steuer se 
comprometió, por carta, a que él y C,arlos Steuer 
le remunerarían su trabajo especial, realizárase o 
no la empresa, considerando ideológicamente su 
trabajo, en este último caso. \ 

"Noveno.-El sefíor Francisco Steuer por este 
mismo tiempo se comprometió, por carta, a que 
él y su hermano el señor Carlos Steuer, le remu
nerarían aparte y con' dinero de la nueva em
presa, próxima a fundarse, los trabajos que es
taba ejecutando. 

"Décimo.-Los Sres Francis¿o y Carlos Steuer, 
como condueños que iban a ser de la sociedad 
que aquí se estableciera, obraban de acuerdo en 
las instrucciones que enviaron a su mandatario 
en Colombi'a. · 

"Undécimo. -Fundado en Bogotá el almacén 
"TIA" y abierto al público; el señon Carlos Steuer, 
Gerente de dicho almacén o sociedad TIA, S. A., 
empleó al señor Erwin. Strauss, pero no le pagó 
la remuneración convenida por la recta ejecución. 
del mandato, que él y su hermano Francisco, per
sonalmente le habían conferido. 

"Duodécimo.-El señor Francisco ·steuer tam
pocQ pagó al señor Strauss la remuneración con
venl.da por la recta ejecución del mandato que él 
y su hermano Carlos, personalmente, le habían 
conferido". 

En cuanto al derecho, invocó disposiciones re
ferentes al mandato, a los efectos de las obliga
ciones y a la interpretación de -los contratos. 

Como el Juzgado 5Q Civil del Circu~to de Bo
gotá declarara no probada la excepción dilatoria 
de incompetencia de jurisdicción, los demanda
dos hubieron de contestar la demanda y lo hicie
ron desconociendo al demandante el derecho pe- · 
dido, aceptando el hecho primero, negando unos 
hechos categóricamente y otros por razón de la 
forma como están concebidos. 

De sus respuestas ·aparece u:na versién de los 
hechos contraria a la del demandante y que pue
de resumirse así: el viéüe lo emprendió· Strauss 
como ,empleado de la sociedad TE-TA Beck & Co. 
de Praga ( Checoeslovaquia), que lo envió a Amé
rica a vender mercancías e informar sobre las 
posibilidades de establecer en uno o varios de es
tos países almacenes de los del tipo de la socie
dad; no hubo mandatos de los demandado.s Steuer 
al demandante, ni gestiones de Strauss como man
datario de aquéllos; de Colombia Strauss comu
nicó que éste era el país propicio para el estable
cimiento de los almacenes dichos; aquí obraba él 
como empleado, ejecutando sus labores conforme 
a instrucCiones minuciosas que le mandaban des 
de Europa los demandados Steuer, socios y re 
presentantes de la Te-Ta, como sus patrones; con 
fiscada la. sociedad Te-Ta por los invasores d 
Checoeslovaquia y hallándose los demandados P. 

Londres, a solicitud de Strauss convinieron e 
que éste continuara como empleado de aquéllo 
y que Carlos Steuer, a su llegada a Bogotá, co 
vendría nuevamente con Strauss el monto y 
continuidad de su sueldo ~ijo en Colombia; no 
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prometieron remuneracwn especial por su traba
jo, fuera de los sueldos corrientes, libremente 
acordados e!l_;tre los Steuer y Strauss; recibidas 
las informaci'ones del empleado Strauss, sobre el 
medio comercial colombiano y sobre los requisi
tos para la entrada de extranjeros al país, Carlos 
_Steuer viajó a Colombia y llevó a cabÓ todos los 
trabajos preparatorios para la organización· de la 
sociedad y de los almacenes TIA, S. A.; Strauss y 
Cárlos Steuer, hecha la liquidaciÓn de los gastos 
corrientes, llegaron a un acuerdo sobre el monto· 

'del sueldo fijo que ¿1 primero devengaría en Co-
lombia, sueldo que le fue pagado en forma conti
nua, sin queja por parte del demandante, y que 
ascendi6 a trescientos pesos mensuales desde fi-

. nes de 1939; ese sueldo ·le fue pagado por TIA, 
S. A. una vez organizada esa empresa, y lo siguiq 
devengando el deman\iante hasta el 31 de enero 
de 1941 en que se retiró voluntariamente del ser
vicio de esta sociedad, sin reclamo de ninguna 
clase contra la Compañía, sus dueños o sus repre
sentantes legales. 

Puso fin a la primera instancia la sentencia del 
.25 de febrero de 1944, en' que el Juzgado absol
vió a los demandados y condenó en costas al de
mandante, fundándose en que "con las pruebas 
aducidas por el actor n<? se ha demostrado ni 
comprqbado el" contrato de m,andato ·que sostiene 
en su demanda" "y en que existen indicios que 
nos demuestran que entre el demandante y los 
demandados existía un verdadero contrato de 
trabajo". 

Surtida la segunda instancia por apelación del 
demandante, y sin que .se hubieran producido 
nuevas pruebas, el" Tribunal Superior de Bogo"tá 
falló el pleito así: 

19 Declárase que los 'demandados Carlos y 
Francisco Steuer, celebraron con el señor Erwin 
Strauss, en 'los últimos meses del año de 1938, en 
la ciudad de Praga, un contrato en cuya virtud 
éste se comprometió a buscar un . país en Sur 
América para establecer en él negocios de comer
io por cuenta de los citados demandados. 

39 Declárase que los demandados confirieron 
esde la ciudad de Londres un mandato al de- · 
andante Strauss, quien se hallaba en Bogotá, 

ara realizar las gestiones necesarias previas para 
stablecer por ,cuenta y riesgo de ellos un alma
én, y que se comprometieron a pagar al deman
ante una remuneración especial por el cumpli
iento de dicho mandato. 
49 Declárase que el demandante realizó las 
stiones encornli!ndadas por los demandados. 

59 Declárase que los demandados deben cum
plir para con el demandante las obligaciones que 
el cumplimiento· del mandato referido determine 
legalmente. 

69 Condénase a los demandados a pagar;' por 
partes iguales, al demandante Strauss, el valor o 
monto de la remuneracilln debida por r~zón del 
cumplimiento del contrato de mandato referido. 

Parágrafo. La cuantía o monto de la remune
.ración usual, será fijada por el procedimiento pre·· 
visto en el artículo 5(13 del C. J. 

79 Sin costas en las instancias. 
El apoderado de los· demandados recurrió a la 

Corte Suprema en demanda de casación,· recurso 
que se pasa a determinar en esta providencia . 

En su sentencia, el Tribunal transcribe las apre
ciaciones del Juzgado sobre pruebas y las va· rec
tificando _según su propio criterio para concluír 
que el demandado Francisco Steuer reconoció ha
ber cpntratado a Strauss para gestiones encami
nadas a estal'>lecer negocios, particularmente al
macenes en serie, y para la entrada al país de la 
familia del absolvente y, que la remuneración se 
debía pagar una vez en Bogotá en virtud de arre
glo que se concertaría con Carlos Stl(!uer; luego 
entra en la calificación del contrato diciendo que 
de las relaciones que mediaron entre demandante 
:Fdemandados no se deduce el contrato de trabajo, 
en que el sueldo se acuerda previamente y se 
paga por períodos vencidos, y donde hay subor
dinación 'personal .y dependencia econÓmiCf! del 
trabajador, y que entonces _la única figura posi
·ble era la del mandato, ya que las actividades y 
relaciones comprobadas en .autos quedan. com
prendidas dentro de las normas que regulan ese 
contrato; por último estima que no habiéndose 
fijado ·la remuneraéión por las part~s, debe ser 
la usual, determinada por _peritos en el procedi
miento previsto por e~ artículo 553 del c. J. 

El apoderado de los demandados invoca. como 
causales del recurso la primera y la segunda de 
las previstas' por el artículo 520 del C. J. o sea: 
la violación de ley sustantiva por infracción di
recta o por aplicación indebida o por inter
pretación errónea, indicando como infringidos 
los artículos 2142, 2143, 2150 y 1609 del C. C., ya 
por vía directa o principal, 'ya a consecuencia de 
errores de hecho y de derecho en la apreciación 
de ciertas pruebas que señala s~paradamente; y 
el no estar la sentencia en consonancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas por las 
partes por cuanto en la resolutiva el fallo dedujo 
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a favor del demandante pretensiones que no fue
ron probadas por él. 

La Sala encuentra fundada la primera causal, 
en pí:trte por el primer motivo y en parte por el 
segundo motivo de los seis que en par[\grafo;; se
parados expone el recurrente para fund~unentar 
la violación de ley sustantiva. 

En el primer motivo acusa el ordinal segundo 
de la sentencia del Tribunal ·como violatorio del 
inciso segundo del artículo 20 del C. C. por haber 
aplicado la ley colombiana en vez de la checoes
lovaca, cuya prueba no dedujo el demandante 
como lo prevé el artículo 659 del C .. J.; y ngrega 
que suponiendo ·dos contratos, conforme a la va· 
riación que hizo el actor en la demanda reforma
da, tampoco sería aplicable la ley colombiana al 
segundo contrato, el de mandato que se dice ce
lebrado por correspondencia entre Londres y Bo
gotá, sino la ley de la nacionalidad de los co!lt1'a
tantes, súbditos todos del mismo Estado, o la ley 
del lugar del cual partió la oferta, o sea la ley 
inglesa, por haber sido Londres ese lugar según 
el ordinal 39 de le¡ sentencia, que tambié~ es vio.' 
latorio del mencionado inciso segundo. 

Según . la demanda reformc¡da,' acogida por la 
sentencia, lcis contratos de los Strauss con Steuer 
fueron dos: uno celebrado en Praga, en los últi
mos meses de 1938 para que l;msc.ara en Amériéa 
un país en donde establecer negoCios de comercio, 
y el otro fue un mandato conferido por aquéllos 
desde Londres, a Strauss que se hallaba en Bo-

. gotá, para que éste realizara las gestiones nece
sarias previas para el establecimiento de un· al
macén. Conviene, pues determinar cuál sea la ley 
que haya de tenerse en cuenta para declarar la 
celebración de esos contratos. 

El rigor del sistema de la territorialidad de la 
ley, establecido p~r el artículo 18 de nuestro Có
digo Civil y después por el artículo 57 del C. P. 

·Y M. se atempera por motivos de conveniencia, 
entre otros casos cuando se trata de contratos ce
lebrados en el extranjero, pues el comercio inter
nacional exige el amparo de la seguridad y rapi
dez de los cambios. Así, el artículo 20 del C. C., 
después de sujetar a la ley colombiana lOs bienes 
situados en el territorio nacional, dice que "esta 
disposición se entenderá sin perjuicio de las esti
pulaciones contenidas en los contratos celebrados 
válidamente en país extraño". Esto s1:1pone la ad
misión del principio de que la capacidad de las 
partes, los requisitos intrínsecos de los contratos, 
¡¡us condiciones de/ formación y validez, se rigen 

por la ley extranjera, la del lugar de la celebra<
ción del contrato (lex loci contractos). 

Y como el Tribunal, sob;e el supuesto de que 
se trataba de un solo contrato celebrado en Che
coeslovaquia, aplicó la ley colombiana, y sobre 
todo en el ordi:r;ial segundo de su resolución de
claró la existencia válida del primer contrato de 
que habla l~ demanda reformada; como celebrado 
en Praga, sin atender a la ley del soberano de ese 
lugar, que no se le probó en forma alguna, violó 
directamente el principio que aplica y respeta ~1 
inciso 29 del mencionado artículo 20 del C. C. 

En esta parte es fundad·o este motivo del cargo 
que se estudia. 

No sucede lo mismo en cuanto a la acusación 
se refiere al ordinal 39 de la sentencia don4e se 
declara la existencia válida de un mandato que 
según la súplica segunda y los hechos quinto y 
sexto de la demanda reformada, se celebró por 
correspondencia de ·Londres a Bogotá y vicever
sa. En efecto, según el artículo 191 de nuestro C. 
de Co., los contratos por correspondencia se en
tienden celebrados, para todos los efectos legales, 
en el lugar de la residencia del que hubiere acep
tado la propuesta, y esta regla es aplicable por 
analogía a los contratos celeb¡:ados por correspon
dencia internacional, sobre todo cuando el con
trato es de mandato, pues es principio de legisla
ción universal que esté contrato no se perfeccio
na sino por la aceptación del mandatario (artícu
los 2150, C. q, y 338, e: de Co.). Y como- el se
gundo cdntrato que se dice de mandato, fue acep
tado por Strauss en Bogotá o aquí se perfeccionó, 
esta ciudad debe tenerse por lugar de la celebra
ción, ajuste o perfeccionamiento del contrato y 
por eso era la ley colombiana la aplicable, como 
lo hizo el Tribunal, para juzgar de la. existencia 
y validez, formalidades intrínsecas, naturaleza Y 

efectos del contrato, según los artículos 18, C. C. 
y 57, C. P. M. 

En esta parte se rechaza el ,cargo o el primer 
mótivo en que se funda la primera causal. 

En el segundo motivo el recurrente acusa lo 
ordinales segundo •y tercero tle la sentencia po 
interpretación errónea y aplicación indebida d 
los artículos 2142, 2143, 2149 y 2150 del C. C .. 
desarrolla ,.el cargo así: los actos de Strauss fu 
ron de información, de servicio a sus patrones, 
no podían ser' de mandatario remunerado; e 
efecto, el objeto del contrato de Praga -porq 
para el demandante no hubo sino un contra 
celebrado en el exterior- fue que Strauss bu 
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cara en América el país más conveniente para 
establecer cierto tipo de almacenes; los actos de 

· Strauss durante su viaje a América y permanen
cia en Bogotá fueron propios de un empleado 
que se ciñó estrictamente a las órdenes e instruc
ciones de sus patrones; éstos en ninguna de sus 
instrucciones. autorizaron a é).qtiél para ejecutar 
negoCios por cuenta y riesgo de ellos, bajo su res
ponsabilidad, ni lo 'facultaron para intervenir con 
terceros en alguna gestión comercial, ni él les dio 
informe de alguna gestión que implicara o signi
ficara un negocio comercial; luego ninguno de los 
elementos constitutivos del mandato aparecen 
conjugados en -este expediente, como serían: ne" 
gociq económico, compromisos con terceros, ries
go a cargo .de los interesados, etc., y · más bien 
resulta configurado otro contrato, el de trabajo o 
el de arrendamiento de servicios; hubo, pues, una 
interpretación err'ónea o una aplicación indebida 
de las reglas del mandato al caso de la litis, ya 

, que no tratándose de este contrato, era improce
·dente la aplicación de las citadas . dispo~iciones 
legales al caso de estos autos. 

Para resolver se considera: 
Por el contrato de mandato una parte sé encar

ga de gestionar· por cuenta y riesgo y a nombre 
de la otra parte, uno o más negocios que ésta le 
confía, relacionados con terceros. Puede ser gra
tuito o remunerado y la remlmeración se deter
mina por la convención de las partes, antes o 
después del contrato, por la ley o por el Juez 
.cuando es usual (artículos 2142, 2143, 2184, .C. C.). 
Son elementos esenciales del mandato: una parte 
que confiera el encargo y' que se llarria mandante 
o comitente; otra parte que acepta el encargo y 
que se llama en general mandatario; que el en
cargo verse'' sobre negocio o negocios que intere
sen de algún modú al mandante; puedan ser eje
cutados legahnent~ por éste y por el 'mandatario, 
sean reales o futuros y se relacionen COJ;J. terce
ros. Si el negocio se ·relaciona con el mandatario 
solamente, hay un mero consejo; y si el encargo 
se relaciona solamente con el mandante, hay un 
arrendamiento de servicios (artículos 2145, 2146, 
2147, C: C.). El objeto propio del mandato son 
actos jurídicos que deben cumplirse por cuenta 
el-mandante, al contrario de lo que sucede en el 
rréndamiento de servicios cuyo objeto son he- . 
hos de orden material. (Planiol. Tratado Elemen-
al, T. 2, número 2232). 

De la crítica que el Tribunal hizo a la aprecia
ión de las pruebas por el Juzgado, así como de 

estimación de otros elementos probatorios, de-

·dujo las siguientes circunstancias de hecho: que 
"el demandante sí estaba dedicado a hacer ges
tiones de establecimiento de una empresa' comer
cial, por cuenta de los demandados"; qu6' las de
claraciones "establecen las gestiones llevadas a 
cabo por el actor para el establecimiento del al
macén "Tía:•. gestiÓnes que no especifica y que se 
verán en seguida; que Francisco Steuer: reconoció 
en 'posiciones haber contratado a Strauss para 
que desarrollara gestiones encaminadas a esta
blecer negocios, partkularment~ almacenes en se
rie y para la entrada de su familia al país y que 
la remuneración se debía pagar en Bogotá en vir
tud de arreglo con Carlos Steuer. · 

Según el declárarite Irving Mischner, las ges
tiones de Strauss se refirieron a la consecución del 
local para el almacén "Tía" y su adaptación para 
ese fin; Luis Buendía dice que Str.auss se dirigió 
a él para que le consiguiera un local para alma
cén y él le consiguió el que Ócupa el al~acén Tía, 
y que aquél habló con el dueño del local los pre
liminares del negocio. pe_r9 que fue Carlos Steuer 
quien a su llegada convino con él la comisión y 
se la pagó; por orden de Strauss hizo Martín 
Gutmann el anteproyecto de reconstrucción del· 
local, recibió .de aquél $ 250.90, pero además re
cibió de Londres carta de Carlos Steuer sobre el 
asunto y fue con este señor con quien contrató 
eÍ proyecto definitivo. · 

Sobre esa base de hecho el Tribunal razonó 
acerca de la cuestión jurídica"" así: de las relacio- · 
·nes que mediaron entre demandante y demanda
dos no se deduce un contrato de trabajo, en que 
el sueldo se acuerda prev_iamente y se· paga pe
riódieamenf'e, por lapsos vencidos (quince días o 
un mes), mucho más cuando no se encuentran en 
esas relaciones la subordinaciórf pe¡rsonal y la de
pendencia económica del gestor; entonces la úni
ca figura contractual aplicable es 'la del mandato, 
ya que las actividades y relaciones comproba'das 
en autos quedan precisamente comprendidas den
tro de la~ normas que regulan ese contrat'o. 

E\ dilema..:que supone esta argllmentación no 
existe en realidad porque hay la posibilidad ju
rídica de otro¡; términos, como sería un contrato 
de arrendamiento de servicios o de industria, o 
un· contrato innominado o antípico. y el motivo 
de que la actividad del demandante fue precisa
mente la susceptible de un mand9-to, aparece 
como una mera afirmación y no como la conclu
sión cie un argumento convincente. 

Por el contrario, la Sala de Casación ve que las 
gestiones del demandante, tal como las deduce el . . 
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Tribunal, no fueron ni podían ser objeto de un 
man~ato por no tratarse de negocios, en sentido 
económico o comercial, ni de actos jurídicos que 
hubiera ejecutado Strauss por cuenta y riesgo de 

/ los Steuer y a nombre de éstos, que hubieran exi
gido la presencia jurídica de éstos en Bogotá, duc 
rante su ausencia real en Londres. Y: aun en los 
casos en que Strauss se pone en relación con él 
comisionista, con el dueño del local, con el arqui
tecto, con el funcionario que pone una visa, no 
pudo obrar como mandatario de los Steuer por 
no haber perfeccionado por su voluntad un ne
gocio, un acto jurídico, por cuenta y riesgo y a 
nombre de éstos, y sólo aparece como un coope
rador material que seguía en todo las instruccio
nes que ellos le comunicaban minuciosamente. 
Fue necesaria la llegada de Carlos Steuer a Bo
gotá para que los negocios que le interesaban 
quedaran concluídos legalmente. 

Faltando, pues, uno de los elementos del man
dato, es claro que el Tribunal erró al establecer 
la igualdad entre la hipótesis a que los artículos 
2142 y 2143 del C. C. dan la calificación legal de 
mandato, y los hechos que .o.édujo como estable
cidos en la causa, con lo cual hizo una aplicación 
indebida de esas disposiciones legales. 

•o ' 
Este segundo motivo es fundado y la sentencia 

hahrá de ser casada. Los motivos de la casación 
sirven también de fundamento a la sentencia de 
instancia. Esta habrá de ser absolutoria por no 
resultar de los hechos probados el' contrato de 
mandato que el demandante alegó como fuenté' 
de' su acción y de su pretensión de que los de
mandados le pagaran una remuneración. Pero no 
está de más añadir las siguientes consideraciones 
que hacen aún más notoria la justicia del fallo: 

En la demanda reformada, casi se puede decir ' 
que el demandante no configuró un verdadero 
mandato: habló de la comunicación de que éste 
era el país propicio para el negocio del almacén, 
del envío de informaciones sobre el medio colom
biano y la entrada de extranjeros, de la realiza
ción de gestiom~s para el establecimiento del al
macén, del cumplimiento de las instrucciones que 
por carta le daban los demandados; pero no dijo 
en concreto cuáles habían sido .las. gestiones ne
cesarias,· previas al establecimiento del almacén. 

Después de las cartas de 11 de mayo y 28 de 
junio de 1939, en que Francisco Steuer le ordena 
envío de copiosa información y datos, "trabajos 
de averiguación" como los llama el suscriptor, 
Straus se dirige a los Steuer, en LondTes, por 

carta del 11 de julio de 1939, que no fue apreciada 
por el Juzgado ni por el Tribunaí, y les dice lo 
siguiente que es una prueba concluyente de que 
el demandante no fue mandatario sino empleado 
de los demandados: "En caso de que llevemos a 
cabo el asunto, propongo a usted no pagarme aho
ra, ya que estoy viviendo del dinero de usted; 
y más bien me pague el sueldo en la fecha de 
aceptación del local, caso de que no sea dema
siado. tarde. Si no resulta nada, sería muy gentil 
de su parte el que me pagara ·el tiempo puesto 
que ahora no he ganado nada, lo que de otra 
manera no sería el caso". En contestación a esa 
Carta, Frimcisco Steuer dirige a Straus la del 25 
de julio de 1939, en que dice: "En relación con el 
párrafo (en alemán) 'Mi modesta persona', quie-

' 'ro informarle lo siguiente: Usted salió de Praga 
con el dinero de la Compañía, a saber, 2/3 de la 
suma pertenecientes a los señores Steuer y una 
,tercera parte al señor Rodolfo. Por eso querría 
que la liquidacióp con la casa 'Tía' se hiciera por 
usted y para usted aparte. La pérdida que apare
ce se dividirá como atrás se ha indicado, 2/3 St. 
y 1/3 parte Tausing. Los trabajos empezados ahora 
para la nueva compañía que se está empezando, 
será la misma qúe separadamente reconoce a us
ted sus honorarios; especial liquidación se hará 
sobre la cual el señor Carlos convenga con usted 
en el' lugar". No se habla aquí de remuneración 
especial por trabajos para la fundación de la nue
va empresa, sino de liquidaciones separadas y es
peciales de gastos hechos con dineros de la casa 
Te-Ta y· de los hechos con ·dinero que los Steuer · 
anticipaban por cuenta de la nueva casa "Tía", 
d~ los cuales ya habían ahticipado a Straus dos
cientas libras esterlinas. 

Herman Braunstein declaró que a la llegada 
de Carlos Steuer a Bogotá, el ·señor Straus pre
sentó una cuenta de los dineros que había re
cibido de la casa Te-Ta en Praga y de los señores 
Steuer, en Londres; que en esa cuenta figuraban 
todps los gastos y también los sueldos de Straus; 
que el declarante examinó esa cuenta por orden 
del nombrado Carlos y la aprobó, y que este mis
mo señor fijó a Straus un sueldq mensual de dos
cientos cincuenta o trescientos pesos. 

A. C. P. Froehlish, secretario de F. Steuer en 
Londres, le consta el envío de dineros a Strau 
para pagarle sus sueldos y demás gastos en Bo 
gotá. Y a Kurt Traub, secretario de Carlos Steue 
en Londres, le consta que después de la ocupa 
ción de Checoeslovaquia, Straus siguió, <;omo em 
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pleado de los Steuer en Bogotá, recibiendo órde
nes directas de Londres para su trabajo, con un 
sueldo de doscientos cincuenta pesos mensuales 
hasta la llegada de don Carlos a Bogotá v des
pués con trescientos pesos, hasta la constitución 
de la compañía "Tía S. A." en marzo de:i940. · 

Be ~a ~nspección ocular en los libros( cheque
ras, nommas y otros papeles de "Tía St A.", re
sulta c?nforme al dictamen de los pe4itos, que 
esa_ so~~edad, que no empezó a ejercer ~u objeto 
social smo el 16 de marzo de 1940, pagó¡ a Straus,, 
como sueldos, las sumas de $ 250.00 en o'ctubre de 
1939 y $ 300.00 en los meses siguientes.l 
. ;rodos, e~tos hech?s patent~~~n que 1\?. aplica

cwn. ~r~ctiC_a y la mterpretacwn que la¡s· partes 
en htigw dieron a su contrato no fuer_~ las de 
un mandato,. y qué ese contrato term'.~ , fue 
liquidado y cumplido por ambas ·part& 0 _Y 

P-'s sm re
clamación ·por ninguna de ellas. 
Despu~s los .Steuer dieron empleo a i St ·en 

, , · f . . ó raus 
la casa "Tia S. A.', en orma contmua( llí tra-
bajó con trescientos pesos mensuales 1~ y ta 

1 31 
t
. , 

1 
1as a e 

de enero de 1941 en que se re Iro vo .v t . 
. . . ' rn anamen-

te recibiendo su auxlliQ de cesanha \, sin hacer 
reclamación alguna a sus antiguos p~t 

~rones. 

N 0 puede calificar la Sala como e¡, . 1 s 
11vasivas a 

respuestas de Francisco Steuer a la p~, . . , 
. , d 1 . . . sicwn sex-

ta de las que absolvw antes e JUICI 
1 

. 

f 
re acwna-

da con el contenido de una carta que , ·no . , cspues VI 
a los autos y fue traducida en el ter . . b r mo pro a-

O 

"· ¿.: 

0 
! r-

\~ 
¡ 

torio, y por ello no es el c~so de sacar ninguna 
presunción en contra <;le dicho demandado. 

L"a cuestión principal del pleito ha sido la ca
lificación jurídica de los hechos que por sí mis
ma y por las circunstancias da lugar a variedad 
de opiniones como puede verse en los fallos del 
Juzga!jlo y del Tribunal, por lo cual la acción no 
aparece como temeraria, ni puede ser sanciona
do el demandante ·con la condena en costas. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casación 
Civil de la Corte Suprema de Justicia

0 
en nombre 

de la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, CASA la sentencia dictada en este juicio por 
el Tribunal Superior de Bogotá el cuatro de di
ciembre de mil novecientos cuarenta y cuatro y 
CONFIRMA el punto primero de la sentencia de 
primera instancia, pronunciada por el Juzgado 

.Quinto Civil del Circuito de Bogotá el 'veinticinco 
de febrero del mismo año. · 

Sin costas en las instanci!ls, ni en el recqrso de 
casación. 

Publíquese,. cópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL ·y d·evuélvase el expediente 
al Tribupal de origen. ~ 

Manuel José Vargas - !Pedro Castillo !Pineda . 
Ricardo llllinestrosa Daza.-Alvaro lLeal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez.-llllernán Salamanca. 
!Pedro León Rincón, Srio. 

o· 

\. 



G A. IC lE'.[' A. J1UIIlil!ICll&lL 

IRJEITVITNDITCACITON.-NA1'UIRAlLEZA JURITDITCA\ DElL RECURSO DE CASACITON. 
1 • 

lEn variadas ocasiones se ha dicho que el 
simple quebranto de los preceptos régula
dores del mérito probatorio no es por sí mis
mo co

0
nducente a obtener la casación de un 

fallo; en otras tantas se ha expuesto la doc
lt!l'ina sobre el modo como obran los erro
res de hecho y de derecho en la· apreciación 
¡1robatoria sobre la viabilidad de este re
curso, y en numerosísimos casos más se ha 
detal!ado en qué consiste la incongruencia· 
que la ley erige en segunda causal de casa-
ción. 

lLa índole extriordinaria de este recurso 
radica en que no está instituído en prove
cho dé las partes siito de la ley y en que 
precisamente por provocarse y surtirse con
tra el acto jurisdiccional ya cumplido que 
normal y definitivamente precluye la con
troversia, puede reputarse dirigido a que
brantar la eficacia de ia cosa juzgada. !Es
tos tres aspectos i.nterdependientes que con
figuran la naturaleza extraordinaria de la 
casación hacen que la ley no permitá con· 
trovertir en su ámbito sino el interés ge
neral expresado en el mantenimiento de la 
ley sustancial mediante las tres primeras 
causales relativas a los errores ·JIN ll1UIIlill
IC&NIIliO, y en el de la previsión constitucio-

. nal sobre las normas de juzgamiento, me
diante Ras demás causales relativas a los 
errores l!N Jl>ROICJEIIlilENIIliO, en cuanto se pro
yectan sobre los llamados presupuestos pro
cesales; la ciencia procedimental los conci
be como requisitos que han de reunirse'ne
cesarñamente para que puillda sobrevenir una 
sentencia estimatoria de la. demanda, ora 
acogiendo, ora rechazando sus pretensiones; 
se considera que en definitiva no son sino 
tres: juez, actor y reo, ya que que la legiti
mación en causa es una condición de la ac
ci.ón, y no un presupuesto procesal. (Quod 
deest vide corpore sententiae). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, septiembre treinta de mil nove-· 
cientos cuarenta y siete. 

''-
\ 
\ 

(Magistrado ponente: Dr. Alvaro Leal Morales) 

Contra \Raquel Jaramillo propuso demanda. or
dinaria E7ladio Franco, ante el Juzgado Qumto 
Civil del \Circuito de Medellín, para que previos 
los trámi1es correspondientes se declarara al de
mandant , dueño de un solar ubicado en el Barrio 
"La Pol~a" o "Pérez Triana" de la mencionada 
ciudad y¡· a la demandada en la obligación de res
tituír ~l ~-ctor dicho inmueble, cuya alinderación 
se e o en el libelo, y en la de satisfacerle el xpres 

1 
. . . . . 

L't d b. os perJUICIOS apareJados por el ejer-
rr,to.n °d e 1a acción admii:listrativa decidida a fa-
CIClO e ur, . 
1¡ d R1:

uel J aramillo. 
or e · . 

L f 
...., mentos de hecho indicados por Fran-

os unu~. . t . -
co fueron ~n ~m esis: ~ue por medio de la escri-

t 
'bl' .. numero mil setenta y cinco (N<? 1075) 

ura pu 1ca¡ d" . . d d 
t d l 

IeCISeis e mayo e mil novecientos 
o orga a e 1 . 

- t"d' (l 922) ante el Notano Tercero de Me-. vem I os . . . . 
d 11• d c~·Ino en compra JUnto con otros dos e m, a qú' 
. ·bl · de que se trata; que dentro de los 
Inmue es e 
l . _, ferales de los tres solares se halla el 
m .. eros gen~ . . d' . . · ~ t d- reiVm Icar; que ·en este ultimo ero-

que ,vre en d t d'f' . . 1 
P 

. 
1 

d n an e una e 1 Icacwn y a denianda-ezo e em 
11 

, 
1 
.. 

d bt f o ae po ICia en cuya virtud hubo 
. a o uvo la 
de suspenclen · . . -

D l d 
~-mda se dw traslado a Raquel Jara-

eaem, .. 
11 

. 
. 11 . • t .;tenuncw e p elto a M.iguel Acosta 

mi o, es a e¡ h' 1 . 
· fez, IZO o propw respecto de José qmen, a su .. 

J L d 
_ l. cual lo denunciO a la Mutualidad 

. on ono, 1. 'd .• 
N 

. 
1 

S . en IqUl acwn. 
acwna . . f . 
La senten/Ia pro enda por el Juzgado, c·on fe-

h . t' bo de mayo de mil novecientos cua-c a vem IOC . 
t 

. l (1945) desato la controversia en pri-
ren a y cincr . . ' 

. t lCia en forma desfavorable al deman-mera ms an 
1

. . 
d t 

. ~ ape o de esta dando origen al segun-
an e qmer. . 

d g d ¡l cual puso fm el fallo confirmatorio 
o ra o ~\i f' . . 1 del recurrU:Jo d~u~ pro mo e . Tribunal Supe'rior 

d 1 n· t ·t · u Icial de Medellm con fecha cuatro e IS no, d 
1 

_ . . . 
(4 ) de jul' J e ano ~rox1mo pasado; ésta última 

.d -~. · es ·matena del recurso, de casación prov1 enci<; · 
t " r el actor de que conoce la Corte, y propues o i · . 
1 .; . ar el cual se considera: 

para so ucv 
. · JEl fallo recurrido 

El b kdo Tribunal basa su sentencia en nom r 
que del ex:amen de la prueba testimonial y de 

·~ ( ' 
( 
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· la pericial surtidas en la secuela del pleito deduce 
el fracaso de la acción po:t;que Eladio Franco "no. 
logró comprobar que sea dueño del inmueble que 
posee la demandada Raquel Jaramillo y conforme 
al art. 950 del c. c. la acción reivindicatoria o 
de dominio corresponde al que tiene la propie.dad 
plena o nuda, absoluta o fiduciaria de la cosa". 
No- sobra· observar que el Tribunal se refirió a 
la posesión del inmueble por parte de la deman
dada sin que tal hecho se enunciara en la deman·· 
da, ni por tanto fuera tema de la controversia. 

!El recurso 

El recurrente .tlice· invocar las causales prime
ra y segunda de casación; sobre la primera afirma 
que "hay a'preciación errónea de pruebas y falta 
de apreciación de otras; en desarrollo de éste 
aserto acomete el análisis de los testimonios adu
cidos al p1eito, con lo cual procura demostrar que· 
fue equivocada la apreciación de ellos por parte 
del Tribunal, y que por tanto se violaron ·las 
normas contenidas en los arts. 688 y 697 del C. J.; 
también intenta destruír el mérito probatorio de 

1los dictámenes periciales surtidos en las instan
cias, por cuya apreciación señala como infringi
dos los arts. 716, 721, 722 y 723 del C. J.; añade 
que el Tribunal quebrantó el art. 632 del mismo 
Código al abstenerse de apreciar una certifica
ción oficial. 

En cuanto·a la segunda causal de casación, aun
que el recurrente no lo exprese, da la im:presión 
de que se funda en no haber obtenido el deman
dante, éxito, o de. que se confunde con un- aspecto 
de la causal primera. 

Esta breve reseña de• los apoyos del recurso 
basta para poner de manifiesto con cuánta lige- r 

reza 'se ha procedido al fundamentarlo; ·para recu
rrir ante la Corte no se estimó prudente ni releer . 
los textos legales que en nuestro derecho lo ·con
figuran, ni orient¡{rse en los ya muchos fallos pro
fer~dos por esta Sala sobre, la. técnica del recurso. 

En variadas ocasiones se ha dicho y reiterado 
que el simple quebranto de los preceptos regula-, 
dores del mérito probatorio, no es por sí mismo 
vía conducente a- obtener la casación· de un fallo; 
en otras tantas se ha expuesto la doctrina sobre 
el modo como obran los errores de hecho ·y de 
derecho en la apreciación probatoria sobre la via
bilidad de este recurso, y én numerosísimos más 
se ha detallado en qué consiste la incongruencia 
que lfl ley exige en segunda causal de casación. 

No obstante, en este caso como en otros, el recu
rrente ensaya una crítica libre de la sentencia 
recurrida exenta de toda noción técnica, y des
vinculada de cualquier posibilidad de prosperar. 

Se dice y se reitera que la casación es un re- . 
curso extraordinario, y sin embargo se promue
ve y se sustenta sin reparar en tan singular ca
racterística; su índole extraordin¡¡.ria radica en 
que no está instituido en provecho de las partes 
sino de la ley, y que precisamente por provocar
se y surtirse contra el acto jurisdiccional ya cum
plido que normal y definitivamente precluye la 
cont>roversia, puede reputarse dirigido a quebran
tar la eficacia de la cosa juzgada. 

Estos tres aspectos interdependientes que confi
gurar>. la naturaleza extraordinaria de la casación 
hacen que la ley no permita controvertir en su 
ámbito sino el interés general expresado en el 
ma~tenirbiento de la ley sustancial mediante las 
tres primeras causales relativas a los errores in 
iudicando, y en el de la previsión · constit~cional 
·sobre las normas de juzgamiento, mediante las 
demás causales relativas a los errores in proce-

' dendo, en cuanto se proyectan sobre los llamados 
presupuestos procesales; la ciencia procedimental 
los concibe como los requi~itos que han de reu

'nirse necesariamente para que pueda sobrevenir 
una señtencia estimatoria de la demanda, ora aco
giendo,, ora rechazando sus pretensi9nes; se consi
dera que en definitiva no son sino tres, j.:uez, ac
tor y reo, ya que la legitimación en causa es una 
condición de la acción, y no un presupuesto pro
cesal. 

Respecto de la persona del juet, una vez de
terminado que eri realidad está investida de ju

. risdicción, se atiende -a su capacidad objetiva y 
subjetiva, ~s decir ~su competencia y a su dispo
sición moral para conocer de un pleito determi
nado por no esta~ personalmente impedido; la 
causal 5~ se refiere a esta última circunstanci'a, y 
a 1~ primera la causal sexta ya que la incompe
tencia de jurisdicción es motivo de nulidad, asi 
como la cuarta y la séptima. { 

Respecto de las partes, demandante y deman
dado, surge la base previa de lo que con propie
dad puede llamarse persone1;ía sustantiva, o sea 
la circunstancia de que la parte está constituida 
por un sujeto de _<;lerecho, es decir, que existe físi
ca o jurídicamente según se trate de .una perso
na natural o de unamoral; hecha tan necesaria 
comprobación el presupuesto versa sobre la ca
pacidad civil y proces~l de la persona' entendien-
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do por la primera el poder de adquisición y de 
goce, y por la segunda una fo~ma c~e esta última, 
denominada por algunos jus postulandi. 

Estos aspectos inciden en la validez del procedí-
' miento, ya que el nuestro se funda en el principio 

del contradictorio, generador de la bilateralidad 
de la acción; peca contra tal fundamento la defec
tuosa presencia de la parte en el pleito, o la sus
tracción de parte por no haber sido citada regular

. mente para trabar la relación procesal la persona 
tísica o mor~l que ha debido serlo; de esta suerte 
la ca.usal sexta, que mira a todas las posibles cau
sales de invalidez, introduce a la casación para 
qúe sean reparados los errores de actividad que 
incidan. en el presupuesto parte, o elemento per
sonal de la acción. 

Este deslinde de las causales de casación según 
la índole de los errores que con, ella se pretenda 
corregir, explica el precepto contenido en el art. 
538 del C. J. según el cual la Corte se transforma 
en el Tribunal de instancia cuando halla ~undado 
un cargo por error de ju~cio, y deja de as4mir tal 
papel obrando tan sólo como juez de casación, 
cuando encuentra justificada una queja por error 
de actividad. r 

.Semejante ordenamiento difiere profundamente 
del francés y del italiano; en ellos sea que la ca
sación sobrevenga por errores in iudicando o in 
¡procedendo, se remite la causa a otro juez, o al 
mismo que había conocido de aquélla, para que 
profiera nuevo fallo con sumisión a lo decidido 
por el Tribunal de casación en cuanto al punto de 
derecho por él resuelto, y provea sobre cuanto 
quede por .sollicionar para la completa terminá
ción del pleito. Esta estructura del r~curso dio ori
gen a qüe cuando se estableció en Italia, se le ata
cara entre otras causas porque daba lugar al 
aplazamiento excesivo del fin de los litigios; mies
tro instituto, libre de esa tacha queci:.l, sin embar
go, cubierto por lo que en los países nombrados se 
opone a que el jvez de casación obre como de ins-· 
tancia; el temor de que se introduzca un despo
tismo judicial originado en una sustitución juris
diccional de las normas legislativas; felizmente la 
experiencia nacional demuestra que entre nos
otros tal temor habría resultado desprovisto de 
wdo ·fundamento. 

Las caraderísticas de la casación la presentan 
ante todo como un medio de control jurídico so··• 
bre las actividades de los funcionarios jurisdic
cionales, control que la Corte ejerce al sentar las 
bases de unificación jurisprudencia!. A propósito 

de e~te papel será oportuno traer. a cuento que la 
naturaleza de tal función no es susceptible de 
considerarse política sino jur,isdiccional; quienes 
pretendían que es lo primero se fundaban en que 
el recurso de casación al instituírse en interés ex
clusivo de la ley atiende a un aspecto de la vida 
social más propio de ser encomendado a la tarea 
política que a la reservada para los jueces, pero 
olvidaron que cuando la Corte estima fundado 
un recurso provee a la recta aplicación de los pre
ceptos en provecho simultáneo del ambiente jurí
dico en general, y de los derechos particulares de ~ 

los litigantes actuales. 
1 

La índole de la institución de que se viene tra
tando requiere el método excepcional de que la 
ley la"rodea, y exige en quienes a ella recurren un 
conocimiertto adecuado ·de la función pública que 
están poniendo en movimiento, para arreglar su 
conducta a la entrana que-la constituye y diferen
cia de las demás; por eso el art. 531 del C. J. exige 

·determinadas especificaciones en la demanda de" 
casación cuyo desarrollo ha de regirse conforme 
a lo qué la técnica formalista del recurso exige 
por razón de su naturaleza y fines. 

Como se ·auvirtió al principio los dos cargos for
mulados en el caso presente no son viables: el 
primero porque se formula sobre la transgresión 
de preceptos reguladores sólo de la estimación 
probatoria, y el segundo porque en su ·apoyo no 
se ensaya inteñto alguno de evidenciar ·que lo 
resuelto pugna con el contenido de la acción o 
de la excepción, por exceso, por defecto, o por 
sustitución de· la materia sub judice. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
recurrida o sea la que en este juicio profirió el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Mede
llín éJ día cuatro ( 4) de julio de mil novecientos 
cuarenta y seis (1946). 

Las costas del recurso son a cargo del recurren-.. 
te. . Tásense. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese e insértese co
pia del fallo en la GACETA JUDICIAL. 

Manuel José Vargas.-lP'edro ICastiíllo JP'ineda. 
Ricardo ll:lrinestrosa IDaza.-A\lvaro ILeal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramí:rez.-Jiliernán Salamanca. 
JP'edro ILe.ón Rincón, Srio. 
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REIVINDKCACWN.-BONA O MALA FIDES 

Que se haya pedido o dejado de pedir 
en la -demanda la calificación de la fe de 
los poseedores es cosa de ninguna importan
cia" en las acciones de dominio, porque de
biéndose decidir legalmente en ellas .sobre 
las prestaciones mutuas a que da lugar la 
reivindicación, la materia de la buena o ma
la fe que corresponda al poseedor vencido es 
cuestión de la naturaleza del fallo porque 
~lla determina el alcance y contenido de .las 

• prestaciones recíprocas de que trata el ca
pítulo 41.>, del título 12· del libro 21.> del Có
digo Civil. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, octubre dos.de mil novecientos 
~uarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca). 

Ante el Juzgado del Circuito de· Florencia, por 
medio de ápoderado y en libelo de fecha 12 de 
agosto de 1942, Francisco Jiménez M, demandó en 
juicio ordinario de dominio al Municipio de Flo- . 
rencia, representado por su Personero, y a Ana 
Elisa de Fierro, Ascensión Gómez de Blanco, Di
mas JoVen, Ananía'S OsÍ:lina, Elena Palanca Ca
brera, Marta Pimentel, Vice~te Quigua, José León 
Valderrama, Gabriel Vásquez, Joaquín· Arbeláez, 
Evangelist~ ObregÓn, Florentina Torres y Jorge 
Cabrera para que se declare que el demandante es 
dueño exclusivo de la finca denominada "El Feu
do"; de 18 hectáreas, ubicada d~ntro del mu~ici
pio demandado y aliriderada como allí se dice, 
poseída sin título legítimo por los demandad'os, 
en lotes· o parcelas especiales que se delimitan 
particularmente para cada uno, y que, en conse
cuencia, deben restituírle el lot.e por. cada uno de 
ellos poseído con sus frutos naturales Y. civiles, y 
pagarle las costas de éste juicio. · 

' El demandante hace provenir su derecho de 
ominio, fuera de otros. títúlos cuya en~nciación 
S innecesaria para la decisión de este recurso, de . 
a Resolución N<? 208 de 26 de octubre de 1933, 
roferida por el Ministerio de Industrias, por me-

( 

dio de la cual le fue adjudicado, a título de cul
tivador, de acuerdo con la Ley 47 de 1926, el glo
bo de terreno ba1dío denominado "El Feudo", sin
gularizado en la demanda. Esta Resolución, acom
pañada a la demanda con sus correspondientes 
notas de registro, reza en lo pertinente: " ... El Mi
nisterio de Industrias, visto -el concepto favorable 
.del Ingeniero d~l Departamento de Baldíos, Re
suelve: Confírmase la Resolución' número 17 de 
27 de septiembre de 1928, proferida por la Comi
saría Especial del Caquetá, por medio de la cual 
se adjudicó al 'señor Francisco Jiménez Medina 
un globo de terreno baldío denominado "El Feu
do", coh una cabida de 20 hectáreas, ubicado en 

·el municipio de Florencia y que se halla encerra-
do por los siguientes linderos ... " 

.Notificada la demanda, los demandados parti
cul~res con fundamento en el hecho de que ha
bían· adquirido sus correspondientes lotes por ce
sión que les había hecho el Municipio de Floren
cia, le denunciaron el pleito al Distrito y las de
nuncias fueron aceptadas por el Juzgado. El Per
sonero Municipal afrontÓ la litis y contestó la 
demanda oponiéndose a las pretensiones del actor 
porque el título de adjudicación con que quiere 
probar su dominio carece del valor legal y es 
nulo por haber incurrido el adjudicatario de "El 
Feudo" en inexactitudes al pedir al Gobierno su 
adjudicación; como son la de que no estaba des
tinado a un uso público y'la de que se trataba de 
un, baldío rural y no, de un precj.io ubicado dentro 

·del área de la población de Florencia. Con apoyo 
en estos mismos hechos expuestos en su contes
tación a la d~manda, el Personero Municipal con
trademandó a Jiménez Medina para que en la 
sentencia final del juicio "se declare nulo el tí
tulo o Resolución N<? 208 de fecha 26 de octubre 
de 1933, por la cual el Ministerio de Industrias a 
nombre del Estado colombiano, le adjudicó a1 
señor Francisco Jiménez Medina a título de pe
qu'eño cultivador y· con base en la ley 47 de 1926, 
el globo de terreno conocido con el nombre de 
"El' Feudo", correspondiente al ár~a urbana de 
Florencia. . . que por ministerio de la Ley 64 de 
1936 el señor Francisco Jiménez Medina ha per· 
d¡do todo derecho que pudiera tener sobre el -lote 
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de terreno urbano de Florencia conbcido con el 
nombre de "El Feudo ... ". 

Sobre estas precisas bases se desenv9lvió el li
tigio, cuya primera instancia fue desatada en sen
tencia de 4 de ~eptiembre· de 1944, en la cual se 
declara que el actor es legítimo dueño de "El 
Feudo" y que, en consecuencia, el demandado de
be restituírsela, después de ejecutoriado el fallo, 
con sus frutos naturales y civiles a partir de la 
contestación de la demanda y hasta su entrega, 
de acuerdo con· el avalúo pericial que debe hacer
se. Sin costas. 

Sente'hcia acusada 

Por apelación de la parte demandada se surtió· 
ante el Tribunal del Distrito Judicial de Neiva el 
segundo grado del juicio que finalizó con la sen
tencia del 14 de diciembre de 1945, en que se de·
cidió, reformando la recurrida: 

Que el demandante Jiménez Medina es dueño 
único del predio de "El Feudo", por los linderos 
que describe la demanda, con exclusión de los 
lotes vendidos por el demandante a Nicéforo Pa
rra y a Bernardino Ramírez. Que el Municipio 
de Florencia debe restituir al actor dentro de los 
diez días de la ejecutoria del fallo, el predio cita
do, con exclusión de los aludidos lotes vendidoS 
por el demandante y de los cedidos por el Mu
nicipio a Ananías Ospina, Elena Polanco Cabre- , 
ra, Marta Pimentel, y Gabriel Vásquez, previo 
el pago de las mejoras hechas por el Municipio 
con posterioridad a la contestación de la deman
da, con los frutos naturales y civiles a partir de 
la notificación de la demanda y cuyo monto se 
fijará de acuerdo con el art. 553 del C. J. - Que 
los demandados Ananías Ospina, Elena Polan!:!o 
Cabrera, Marta Pimentel y Gabriel Vásquez de
ben restituir al demandante, dentro del mismo 
término de 10 días, los lotes particularmente por 
ellos poseídos, segúrl la alinderación de la de
manda, con sus frutos naturales y civiles a partir 
de la contestación de la demanda y previp el pa
go de las mejoras que hubieren hecho en los lo
tes antes de la demanda. - S~ absolvió a los de
mandados Ana Elisa Charry de Fierro, José León 
Valder¡-ama, Arbeláez ·& Escobar y J\n·ge Cabre
ra de los cargos de la demanda, y se denegaron las 
declaraciones pedidas en la demanda de r-econven
ción. Sin costas. 

La motivación de esta sentencia, a pesar de sus 
veintinueve hojas rellenadas de transcripciones 

' 

inútiles, puede compendiarse muy brevemente. El 
reivindicante ha probado ser. dueño de "El Feudo" 
porque la adjudicaCión que se le hizo por medio 
de la Resolución N9 208 de 26 de octubre de 1933, . 
legalmente registrada, es de acuerdo con la Ley 47 
'de 1926, título traslaticio de dominio, equivalen
te a una escritura p'ública. La pretensión del Mu
nicipio frente a este dominio probado del actor 

· y enderezada contra su validez, carece de funda
mento legal, porque· no es v~rdad que "El Feudo" 
'estuviera ubicado dentro del área urba~~ de Flo
rencia, ya que el Decreto Comisaria! NQ 17 de 
1912, aducido al efecto, no señaló ni determinó tal 
área ·y su objeto fue· dictar algunas disposiciones 
sobre vías públicas y policía rural, y porque nin
guna disposición administrativa postfi!rior a la 
adjudicación hecha ·al demandante podía, vulne
rar su derecho, ni siquiera la ley 64 de 1936, por 
la cual-se· cedió al Municipio de Florencia, ~api 
tal de la Comisaría Especial del Caquetá,. el área 
determinada para su población urbaria por De
cr~to del Ministerio de- Gobier~o de 1932, porque 
en su artículo 29 se advirtió expresamente: "La 
cesión que se hace por la presénte ley, sólo se re
fiere a la parte dél área expresa~a en _el artículo 
anterior, que no ha sido adjudicada ya a lo.s colo
nos por la Nación, y en consecuencia no eptran 
en ella los lotes ya adjudicados." El Tribunal re
chaza las pretensiones municipales porque los he
chos o inexactitudes en que dice incurrió el de
mandante para hacerse adjudicar El Feudo y en 
que appya su excepción de invalidez de la Reso
lución Ministerial no existen en realidad; pero el 
verdadero fundamento de su decisión es el de 
que mientras no se anule ·la adjudicación de bal
díos hecha al demandante su título le confiere do
minio, y la nulidad de esta Resolución del Go
bierno no puede ser materia de declaración de la 
justicia ordinaria por ser de la competencia pri
vativa de la justicia contencioso-administrativa. 
La demand-a de reconvención ~ecoge exactamen~e 
los hechos y razones de la contestaci(m de la de
manda directa, y de acuerdo con el artículo 742 
del c. J. sólo se puede contrademandar si el Juez 
es competente para conocer de la demanda de re
convención. Sentado esto, concluye el Tribunal 
que estando fehacientemente probado en el pro
ceso el dominio del actor, la singularización d 
la cosa reivindicada, la posesión sobre ella de lo 
demandados y la ideilti~d entre lo demandado 

· lo p
1
oseído, cuestiones sobre las cuales ·no se h 

debatido propiamente, debe prosperar 
1
la reivin 

dicación. Para efectos de las prestaciones mutua 
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estudia la sentencia detenidamente la calidad de 
la fe de los démandados y concluye que no hay 
motivo ninguno para no considerarlos, al 'Muni
cipio ni a los particulares', como poseedores de 

·buena fe. 

lE! recurso 

Preparado legalmente se decide hoy el recurso 
de casación oportunamente interpuesto por ambas 
partes contra la' sentencia definitiva de segunda 
instancia, principiando, por razón de orden lógi
co, por el de la parte demandada. 

habitación y cultivos permanentes, como planta
c.fones de, café, cacao, eaña de azúcar, ·o semente
ras de trigo..t-papa, maíz, arroz, etc., en una exten
sión no mayor de diez hectáreas y otro tanto de 
lo cultivado". 

"Llegado. el expediente al Ministerio se dicta 
por éste,; dentro del término de los diez días si
guientes una resolución que confirme o revoque 
la resolución de primera instancia. En caso de 
confirmación la resolución ministerial tiene ca
rácter de título traslaticio de dominio, equivalente 
a escritura pública y debe inscribirse en la Ofi
cina de Registro correspondiente". 

Se vi~ que. la posición juríd\ca de defensa que 
asumió el demandado ante la acción de dominio . IDemanda .del apoderado del ·Municipip 

de ]Florencia 

Con apoyo en la causal primera de casación 
.acusa este recurrente "la sentencia por violación 
directa de los artículos 19 y 79 de la ley 4 7 de 
1926, por aplicación indebida el primero y por 
errónea interpretación el último, y 946 y 950 ·del 
C. C. también por haber sido indebidamente aPli-

.o de Jiménez Medina se redujo y enderezó exclu
sivamente al ataque contra la validez de la Re
solución Ministerial en el que le fue .hecha ia ad
judicación del globo de terreno ·baldío de El Feu
do, y se vio también que el fundamento esencial 
del fallo acusado fue la incompetencia de la jus
ticia ordinaria para considerar y ·decidí!" sobre la 
nulidad de..:una resolución ministerial con que 
culminó un proceso o actuación de carácter es
pecíficamente administrativo como es el relacio
nado con la adjudicación de baldíos de propiedaa 
nacional, de donde dedujo obviamente el Tribu
nál la prosperidad de Ja acción de dominio con 
base en el título de la adjudicación, que mientras 
no sea invalidada por la vía adecuada y ante la 
autoridad competente constituye título legal y su·· 
fieiente para acreditar el, dominio. La sentencia 
acusada no discriminó, ni podía hacerlo dada la 
posición en que, se colocó el fallador, si la adju
dicación aludida fue búm hecha dentro de las 
prescripciones de la ley 47 o de las' determinadas 
en la ley 98 de 1926, por tratarse de baldíos ru
rales o dentro de perímettos urbanos. Estos son 
aspectos de naturaleza administrativa, proceden
tes solamente como alegaciones contra la validez 
del acto gubernativo ante el Juez administrativo 
correspondiente, a cuy"a jurisdicción privativa 
está encomendado el control de la legalidad de 
tales actos. Sobra advertir que n.o se trata aquí 
de una controversiá entre colonos que no han ob-

(!;ados. 
"El General Jiménez Medina -dice el recu

rrente p~ra fundar su cargo- se hizo adjudicár 
como baldío rural con el lleno de las forrr¡.alida
des de la ley 47 de 1926,_ un predio urbano que 
sólo podía adjudicarse de acuerdo con las dispo
siciones de la ley 98 de 19~6. Siendo esto así, es 
claro que aun cuando el General Jiménez Medina 
ténga ·título de adjudicación del predio El Feudo 
a título de cultivador, de nada le vale, porque el 
carácter de escritura pública no purga al título 
de los demás vicios que puedan afectarlo. . . En 
el _presente caso el hecho de que el título de la 
adjudicación se equipare a escritura pública no 
lo purga de vicio de invalidez por no haberse lle
nado las formalidades · que la ley exige para la 
adjudicación dentro del perímetro urbano·. . . Ha
biendo demostrado que el título de adjudicación 
del General Jiménez Medina carece de valor, es 
obvio que la sentencia del Tribunal, al acceder a 
la reivindicación, violó la norma de los artículos 
946 y 950 del C. C .... " 

Considera la .~orte; 

Las disposiciones de la ley 47 de 1926, que se 
itan como direc;tamente infringidas por el Tri
una!, son del tenor siguiente; 

"T0da persona puede adquirir, como colono o 
ultivador, título de propiedad sobre los terrenos 
aldíos en. donde se ha!a establecido con casa de 

tenido todavía título de adjudicación, o entre és
tos y 1extraños que no exhibah resolución de ad
judicación definitiva Tegistrada, ni de una entre 
colonos y adjudicatarios o entri aquéllos' y éstos 
con terceros que reclaman dominio sobre el te
rreno cultivado ocupado o adjudicado, que de 
acuerdo con tal ley (artículo 79 del C. F.) se de
ciden judicialmente por la vía ordinaria. 

1 1 
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En estas condiciones el cargo es inane porque 
se dirige contra una razón que no es la sustenta
toria de la decisión acusada, que así sigue soste
niéndose en los fundament0s que le dio el senten
ciador y .que por no ser atacados, y además, en 
este caso por una visible legalidad, no pueden 
modificarse ni desconocerse por la Sa.la de Casa
ción Civil. 

Y no siendo más las acusaciones de la parte 
demandada, se declaran inadmisibles sus cargos 
contra la sentencia. 

Recurso de la parte demandante 

Se apoya en las dos primeras causales,del ar
tículo 520 del C. J. Se consideran separadamente 
y en el orden en que se presentan: 

IOausal segunda.-Se hace consistir la inconso
nancia de que se acusa la sentencia en que al ca
lificar el "Tribunal a los demandados como posee
dores de buena fe para los efectos de las presta
dones mutuas no apreció bien la demanda y la 
Jesatendió en su fallo porque creyó. que entre sus 
peticiones no estaba la de que se considerara a 
los demandados como poseedores de· mala fe, 
como sí se hizo en realidad. "Pero como el sen
tenciador afirma que esto no se le pidió, al fallar, 
la sentencia no quedó en consonancia con las pre
tensiones oportunamente deducidas y reclamadas 
por el demandante. Y por esto ese fallo incurrió 
en la causal segunda del artículo 520. del C. J." 

Se conzidera: 

Malamente se invoca aquí la causal de incon
gruencia porque la circunstancia en que se quie
re ~poyar lejos está d~ 'Ser constitutiva de ningu
na de las formas que puede asumir la falta de 
consonancia de la sentencia con las pretensiones 
oportunamente deducidas por los litigantes, según 
lo tiene explicado esta Sala en las innúmeras de
CISIOnes en que se ha fijado el sentido y el al
cance de la causal segunda de casación y discri-

. minando sus casos de ocurrencia. Que se haya 
pedido o dejado de pedir eq la· demanda la cali
ficación jurídica de la fe de los poseedores, es 
cosa de ninguna importancia en las acciones de 
dominio, porque debiéndose decidir legalmente 
en ellas sobre las prestaciones ·mutuas a que da 
lugar la reivindicación, la materia de la fe que 
corresponda al poseedor vencido es cuestión de la 

. naturaleza del fallo porque ella determina el al-

canee y contenido de las prestaciones recíprocas 
de que trata el capítulo 49, del título 12 del libro 
29 del C. C. Y no otra cosa hizo el Tribunal en 
la sentencia que se considera. Si lo que se quiere 
es hacer ver incongruencia entre la calificación 
de buena fe que trae la sentencia y la pretensión 
o el deseo del actor al respecto, eso carece hasta 
de seriedad como alegato de casación. Y si de lo 
que se trata es de atacar la legalidad de la cali
ficación misma Cj.e la fe, entonces se desplaza la 
acusación de la causal segunda, por improceden- · 
cia de las razones, hacia el motivo primero. 

' 
Causal primera.-Por violación de ley sustan

tiva se formulan contra la sentencia los cargos 
que en seguida se compendian: 

Violación de los artículos 768 y 769 del C. C. 
por interpretación errónea. "El sentenciador-dice 
el recurrente- cometió error de derecho al cali
ficar de buena fe, lo que es de mala fe", porque 
en vez de aplicar al caso concreto el inciso final 
del primero de los artículos citados, que es el 
aBlicable, se acogió al segundo, sin tener en cuen
ta que la presunción de buena fe sólo tiene ca
bida· en forma excepcional., Sostiene la demanda 
que al hacer reposar el Tribunal su calificación 
de buena fe en la ley 64 de 1936 que cedió al Mu
nicipio de Florencia una determinada área urba
na, dentro de la cual estaban los lotes cedidos a 
los particulares, incurrió en ignorancia del ar · 
tículo 29 de esa ley que dejó .a salvo las adjudi
caciones anteriores, cometiendo así error de de
recho que consiste en la noción equivocada de la 
inteligencia y aplicación de la ley al caso del 
pleito, que constituye una presunción de mala fe, 
que no admite prueba en contrario. 

1 
Estima el recurrente que con sus preinsertas 

razones ha dejado demostrado que los demanda
dos son poseedores de mala fe y de ahí deduce 
también la violación directa del artículo 964 del 
c.· C. en que incurrió el Tribunal al limitar la 
condena a restituír frutos solamente desde la con
testación' de la demanda. 

· "Como ya está demostrado -añade el recu 
rrente- que los demandados .son poseedores d 
mala fe, la sentencia incurrió en error de dere 
cho, al situarlos dentro del supuesto del inciso 1 
del artículo 966 y no dentro de la realidad de lo 
incisos últimos, 49 y 59 de esa misma disposició 
Con esto violó también el artículo 739 del mi 

· código, íntimamente relacionado con el 966 de 
misma obra". 
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Como cargo final dice el recurrente que el Tri
bu:r?ctl, al absolver a los demandados Ana Elisa 
Charry de Fierro, José León Valderrama, Jorge 
Cabrera y Arbeláez & Cía. violó los artículos 946 
y 1480 del C. C. como consecuencia del error de 
der~cho en q'ue incurrió al-desconocer coino prue
ba plena las r~spectivas escrituras en que el Mu
nicipio les cedió 'sus lotes eh El Feudo porque de 
ellas aparece que las parcelas por ellos poseídas 
están dentro de los linderos de ~sa finca. 

Considera la Corte: 
En' capítulo denominado "Prestaciones mutuas" 

estudió el Tribunal, con detenim_iento y acertada
!!lente, la cuestión de la buena o mala fe de· los 
poseedores para decidir sobre el alcance de las 
prestaciones a que quedaban sometidos por efec
to de su vencimiento en la acción de dóminio, y 
consideró que el MÚnicipio, aunque carece de tí
tulo sobre El Feudo, "bien p.uede estimarse que 
las resoluciones ejecutivas que ha invocado en 
su defensa, lo tuvieron convencido de la legiti
midad de su derecho sobre el área de población 
a que aluden dichas resoluciones", y· que ·los de
mandados particulares también· tuvieron· la per
suasión de haber recibido legítimamente por ce
sión municipal sus correspondientes lotes. La sen
tencia cita detalladamente los instrumentos en o 

.que a.sienta estas conclusiones: 
/ 

Lo que primero se advierte es Ja ineficacia for
mal del cargo, porque esta apreciación judicial 
de la fe con que' han poseído los reos, fruto de 
análisis probatorio, no. se ataca en la única for
ma en que legalmente puede hacerse en casación, 
esto es, demostrando que el Tribuñal incurrió en 
error de hecho o de derecho en la estimación de 
los elem~ntos de prueba que le sirvieron de apo
yo para su conclusión sobre el particular. El error 
ds derecho que el recurrente le imputa al sen
tenciador en el sentido que le corresponde a esta 
figura en el derecho civil, consistente en el con
cepto equivocado o en la ignorancia que se tiene 
de la ley, no lo es en el sentido' que le correspon
de a esa expresión en la tecnología de casación, 
o sea, la equivocada estimación, por más o por 
menos, del valor o mérito que legalmente corres
ponde a una prueba, como medio conducente a 
la 'violación de ·ley sustantiva. La acusación' que 
se estudia es en estas condiciones por infracción 
rlirecta de la ley. 0 

Error d~ · derecho, en el sentido de concepto 
equivocado de la ley, es la afiq:nación del recu
n·ente de que la presunción de buena fe sóio ue
AcETA ........ 4 

ne cabida excepcionalmente porque eso pugna con 
los términos mismos del artículo 769 del C. C. que 
establece que "la buena fe se presume, excepto 
en los casos en que la ley establece la presunció!! 
contr:aria. En todos los otros la mala fe deberá 
probarse." Los demandados eh este juicio no es
tán bajo ninguna de las presunciones excepcio-

' ~ 1 _nales de mala fe, y de su conducta, examinada 
objetivamente por el Tribunal, no puede deducir
~e en· realidad ningún hecho que revele o pon
ga. a la 'vista la falta de sinceridad o el uso de 
malicia con que hubieran procedido. 

"Esta maner¡¡. de considerar la bona fides como 
una realidad y no simplemente como intención de 
legalidad y una creencia de legitimidad, - como 
lo ha dicho esta Sala - se proyecta también en la 
apreciación de su modalidad antitética, en la es
timación de la mala fe, én su apreciación proba
toria que ·debe ser plena y completa para que 
pueda tener la capacidad destructora de la pre
sunción legal de que la fe es buena. "El efecto 
'de la presunción es hacer considerar la cosa pre
sunta como próbada, mientras no se demuestre 
lo contrario. Según esto, la ·parte a la cu.il se 
opone un~ presunción no puede limitarse a afir
mar lo contrario, s!no que debe destruir la pre
sunción misma con una clara prueba de los he
chos en que funda su impugnación" (Ricci}. La 
mala fé no debe ser tampoco simplemente una 
creenCia en cuya formación no intervenga la ra
zón jurídica, ni el producto de un razonamiento 
ex~lusivamente lógico, sino algo más real que de
be reflejarse evidentemente sobre el plano de las 
realizaciones jurídicas. La mala fe debe ser la de
ducción acertada hecha sobre la plena comJ?roba
ción de- hechos precisos de· naturaleza incompa
tible con la bona fides: ... sin olvidar tampoco 
que la calificación de la fe. jurídica, el rigor con 
que se exige o es- exigible la buena fe en los ne
gocios, no .es un concepto unifor:¡ne, rígido e in
variable, sino una cuestión de hecho, conforma-

, ~a probatoriamente y adaptada a las situaciones 
de cada caso.:": ... " (G. J., p. 465). • 

Y por lo que respecta a la acusación final, re
lativa a 'la absolución de cuatro de lót demanda
dos, sus cargos no resultan menos improcedentes 
que Íos ya vistos. No existe desde luego el error 
de derecho· a qu~ a-lude el recurrente, porque en 
ninguna forma aparece subestimado ni sobrees
timado. el mérito de plena prueba que la ley atri
buye a las escrituras públicas a que allí se hace 
referencia, y porque el concepto en que se ataca 
no. coincide con el real fundamento que el Tribu-
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nal dio a la absolución parcial a que se hace re
ferencia. 

1 
El Tribunal al estudiar el requisito de identi-

dad entre los lotes reivindicados con los poseídos 
por los diversos demandados particularmente, no 
dice, refiriéndose ~ Fierro, Valderrama, Arbeláez 
y Cabrera, que su falta de identificación proven
ga d~ no ha,berse demostrado que los lotes que 'se 
señalan como poseídos por ellos no hagari. parte 
de El Feudo, sino que en el proceso no se demos
tró que ellos fueran realmente poseedores de las 
parcelas que se les atribuyen en 4J. demanda por
que ellos no lo han aceptado expresamente y los 
linderos que singularizan sus lotes, en la deman
da de reivindicación no coinciden con los que des
criben las adjudicaciones que el municipio de Flo
rencia les hiciera de sus parcelas. Por lo demás, 
no se ve cómo el cargo pudiera· incidir en, el que
branto del artículo 1480 del C. C. que establece 
que las donaciones, con causa onerosa,. no dan ac-

\ 

cwn de saneamiento por evicción sino cuando el 
donante ha dado una cosa ajena, a sabiendas. 

Careciendo, por lo visto, de fundamento legal 
todas las acusaciones formuladas en este recurso 
doble, la Corte Supre,ma de Justicia, Sala de Ca
sación Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de .la 
ley, NO CASA la sentencia proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Neiva el 
14 de diciembre de 1945, que ha sido materia de 
este recurso. 

No hay lugar a condenación en costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta .Judicial y devuélvase el expediente al Tri
bunal de origen. 

Manuel .José Varg:o\s. - l?edro Castillo l?ineda. 
Ricardo IH!inestrosa IDiaza. - Alvaro JLe¡tl Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez.-1Hle1rnán Salamanca. 
l?edro !León Rincón, Srio. 
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JH!abiendo interpretado el legislador, con 
interpretación auténtica, la ley 28 de 1932 
por medio del artículo 19 de .la ley 68 de 2-3 

' de diciembre de 1946, no hay lugar ya a apli- . 
car aquella ley(como lo dijo la Corte en 
sentencia del 29 de julio de 1947, publicada 
en la GACIE'fA .HJ][)l!CJIAIL. 

\' 
!Por medio ;de la interpretación auténtica, 

cuando el legislador estima coqveniente ex
plicar o interpretar una ley de uri modo ge
neralmente obligatorio, fija y declara su 
sentido por medio de otra, y por efecto dtJ 
una ficción legal las dos forman un solo 
cuerpo para la decisión de las . cuestiones 
que deben gobernarse'!lor ellas y que no es
tán amparadas por la cosa juzgada. Al de
cir imperativamente có:tlto debe entenderse 
y explicarse la ley interpretada, no dicta el 
legislador una disposición propiamente re-, 
troactiva, porque el influjo que de este mo
do se ejerce sobre el hecho o situaciones. ju
rídicas anteriores a su vigencia es el mero 
efecto de la reiteración de u'n imperio lega~ 
ya existente al que sólo se señala su sentido_ 
y alcance. Dentro del fenómeno de la incor
poración legal que se opera en la interpre
tación legislativa, es la antigua ley la que 
se aplica con la inteligencia que le impone 
la nueva. !Para todos sus efectos legales la 
ley interpretativa se aplica desde la fecha 
de la interpretada. !Lo cual se advierte para 

' explicar la ocurrencia, ·a primera vista irre
gular,, de que se acuse prósperamente en 
casación una sentencia por violación de ley 
~n que no pudo incurrir el día en que fue 
pronunciada. 

Corte Supremá de· Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, octubre ocho de mil novecientos 
cuarenta y siete. 

(Magistr-ado pone~te: Dr. Hernán Salamanta) 

Ante el Juzgado ¿ivil del Circuito' de Pereira, 
en libelo de fecha 28 de abril de 1944, María En-

riqueta Gómez de Franco, en nombre e interés. de 
la sociedad conyugal ilíquida que tiene formada 
con Marco Tulio Franco, demandó en juicio or
dinario de reivindicación a su citado marido -y a 
Emilio- Morales Jaramilio, para que se declare 
q-ue un ~olar ubicado dentro del área urbana de' 
Pereira, cuyos linderos expresa, adquirido a tí-

. tulo oneroso durante el matrimonio, pertenece a 
la sdciedad conyugal Franco-Gómez, y por tanto 
las ventas de tal inmueble a partir de la hecha 
por el marid9 sin consentimiento de la actora a 
María R. ¡Gálvez (escritura 502 de 8 de julio de 
1937; Notaría. 1~ de Pereira) hasta la en que lo·. 
compró el actual pOseedor demandado Morales 
Jaramillo (escritura 379. de 4 de noviembre de 
1940, Notaría 2~ de Pereira), no la perjudican ni 
son oponibles· a la socied~d conyugal, ppr lo cual 
su poseedór debe restituíhelo con sus frutos civi--. . ---...__ .. . 
les y naturales desde que_ entro en poseswn, mas 
las ~astas de este juicio.-

Los fundamentos de hecho- y de derecho de 
esta demanda son los conducentes a establecer la 
acción reivindicatoria en favor de la sociedad 
conyugal ilíquida,- como verdadero dueño del in
mueble Nendido por el marido sin el , consenti
miento de su mujer cuando ya por efecto de la 
léy de 1932 carecía ¡le la fac~ltad exclusiva de 
disposición que le 'atribuía el antiguo sistema pa
trimonial· del matrimon~o. -. 

1 
Notificada la demanda, el 'marido ningún re

paro hizo a sus hechos y_ peiiciones. El deman-
0 

· dado Morales J aramillo se opuso a sus pretensio
nes, y contrademandó para que se ,le .declarara 
dueño de los gananciales del cónyuge vendedor 
en el aludido' inmueble y como tal, comunero ·con 
posesión en él con, la demandante.· Desenvuelto 
el litigio sobre estas bases, y después de inciden
tes de actuación cuya revista es innecesaria para 
la decisión del recurso, el Juzgado del Circuito. 
sentenció en primer grado el 18 de mayo de 1945 
decretando los pedimentos al tenor de la deman
da reivindica,toria, denegando la de reconvención 
y declarando a favor del demandado Morales el • 
derecho de ret_ención mientras se le paga el va
lor de las mejoras que probó haber hecho en_ el 
inmueble cuestionado. Sin costas. 
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Sentencia acusada 

Apelado el fallo del Juzgado por ambas partes, 
el Tribunal Superior del Distrito de Pereira lo · 
confirmó totalmente en sentencia fechada el 23 
de ma,yo de 1946. 

Los motivos de su decisión, coincidentes con 
los del Juzgado del Circuito, no son otros que la 
interpretación que por vía de doctrina le había 
venido dando esta Sala de Casación Civil al es
tatuto matrimonial consignado en la ley 28 de 1932 
para salvar lealmente en los problemas que sus
citó el tránsito de regímenes el pensamiento so
cial y jurídico que inspiró esta importante refor
ma legislativa, y conforme a la cual, como con
secuencia de la aplicación inmediata que corres
pondía a la ley 28, el marido, privado ya de su 
omnímodo poder dispositivo y de su calidad de 
dueño ante terceros de los bienes de la sociedad 
conyugal, · no podía disponer -por sí solo, sin. el 
consentimiento conjunto de .su cónyuge, copartí
cipe en el dominio de esos bienes con igual ca
pacidad y facultades administrativas y dispositi
vas, de bienes pertene~ientes a léi sociedad con
yugal preexistente e ilíquida al comenzar el im
perio de la ley 28 de 1932. Y si disponía, la mu
jer con interés de socia y en nombre de la socie
dad conyugal podía reivindicar como en el caso 
de venta de cosa ajena. El Tribunal cita varias 
de las numerosas sentencias en que la Corte, a lo 
largo de diez iiñ6s, explicó y sostuvo invariable
mente su doctrina en cumplimiento de su fun
ción de uniformar la j_~r~sprúdencia n~cional. 

1 ' 

!El recurso 

Agotados sus trámites legales, se· decide hoy el 
recurso de casación oportunamente inter¡:mesto 
por el apoderado del demandado Morales Jarami
llo contra la sentencia definitiva de segunda ins
tancia. 

Cón apoyo en la causal primera del artículo 520 
del C. J. el recurrente formula tres cargos por 
violación de ley sustantiva, de los cuales la Sala 
sólo considera uno dentro de la atribución que le 
concede el artículo 538 del C. J. por hallarlo fun
dado y bastante para producir la infirmación .del 
fallo acusado. . · 

Tal cargo, comp~ndiadamente expuesto, se hace 
consistir en que la sentencia recurrida es violato
ria, por infracción directa, de los artículos 946, 
950, 1805, 1806 y 1808 del C. C., violaciones éstas 

en que resultó incurriendo el Tribunal por vir
tud del advenimiento de la ley 68 de 1946, que 
por ser interpretativa de la 28 de 1932 debe ·en
tenderse incorporada a ella, y cuyo artículo único 
dispuso que las sociedádes conyugales que la ley 
28 encontró formadas y que aún no han sido li
quidadas provisionalmente ! para conformarse· a 
su nuevo sistema, están sometidas en cuanto a los 
bienes adquiridos por ellas antes del 19 de enero 
de 1933, a las reglas del régimen civil anterior. 

Considera la Sala: . 1 . • 

El artículo 19 de la ley 68 de 23 de diciembre 
de ·1946, "aclaratoria de la ley 28 de 1932", pro
mulg¡¡.da con posterioridad a la decisión del Tri
bt,mal de Pereira, dispone: 

"La ley '28 de 1932 no disolvió las sociedades· 
conyugales preexistentes y, por consiguiente, las 
que no se hayan liquidado o no se liquiden pro-

O visionalmente .conforme a ella, se entiende que 
han seguido y seguirán bajo el régimen civil an
terior en cuanto a los bienes adquiridos por ellas 
antes del primero de enero de 1933. En estos tér
minos queda interpretada la citada ley". 

En sentencia del ,29 de julio del.año que corre, 
no publicada aún en la Gaceta de la Corte, dejó 
esta Sala de Casación Civil testimonio y razón de 
su inconformidad doctrinaria con esta iniciativa 
del Congreso Nacional que so capa de interpre
tar la ley 28 de 1932 sobre régimen patrimonial 
en el matrimonio, recortó su aleance ~ógico hasta 
el extremo de desmedrar el sep.tido y eficacia de 
esa reforma civil. Pero su aplicación es inelu
dible. 

"La interpretación que se hace con autoridad 
para fijar el sentido de una ley oscura, de una 
manera general, sólo corresponde al legislador". 
(Artículo 25, C. C.). · 

"Cuando una ley se limita a declarar el sen
tido de otra, se entenderá incorporada en ella 
para todos sus efectos; pero no alterará lo que se 
haya dispuesto en decision'es ejecutoriadas antes 
de que entre a regir". (Artículos 14. C. C., 58, C. 
P. y /M.). 

Por medio de la interpretación auténtica,. cuan
do el legislador estima conveniente explicar o in· 
terpretar una ley ·de un módo. generalmente obli 
gatorio, fija y declara su sentido por medio d 
otra, y por efecto de una ficción legal las dos for 
man un solo cuerpo para la decisión de las ·cues 
tiones que deben ·gobernarse por ellas y que n 
estén amparadas por la cosa juzgada. Al deci 
imperativamente cómo debe entenderse y aplica 
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se la ley interpretada, no dicta el legislador una 
disposición propiamente retroactiva, porque el in
fltljo que de este modo se ejerce sobre hechos o 
situaciones jurídicas anteriores a su vigencia es 
el mero efecto de la reiteración de un jmperio 
legal ya existente- al que sólo se señala su sentido 
y alcance. No ·hay en realidad una nueva ley, 
rige el pasado. Dentro del fenómeno de ia incor
poración l~gal que se opera en la' interpretación 
legislativa, es la-antigua ley la que se aplica con 
la inteligencia que le impone' la nueva. Para to
dos sus.,efectos la ley interpretativa se aplica des
de la fecha de la interpretación. Lo cual se ad
vierte para explicar la o~urrencia, a primera vi's
ta irregular, de que se acuse prósperamente en 
casación una sentencia por una violación de' ley 
en que no pudo incurrir el día en que fue pro-
nunciada. . \, 
Sent~do est,o, elquebranto de la ley en que pa

radojalmente resultó incurriendo el Tribunal por 
aplicar rectamente la ley 28 de 1932, queda cla
ramente a la vista, porque a!" tenor de la citada 
ley de 1946 el caso que ha planteado a la justicia 
la demanda de la señora María Enriqueta Gómez 
de Franco tiene que ser decidido conforrnre al r~.-0 

gimen patrimonial del matrimonio que establecía 
el Código Civil antes de la ley 28 de 1932, cuyas 
normas principales había tenido la Corte por de
rogadas y de imposible yuxtaposición con las 
nuevas. Y con aplicación de aquellos preceptos, 
especialmente del contenido en el . artículo 1806 
que establece que el marido es, respect(i) de ter
ceros, dueño de los bienes sociales, como si ellos 
y sus biene's propios formasen un solo patrimo
nio, y del 1808 que niega a la mujer todo dere- · 

.. 

¡· 

cho ·sobre los bienes sociales durante la sociedad, 
ningún reparo de ilegalidad puede hacerse al con
trato de venta contenido en la •escritura pública 
número 502 de 8 de. junio de 1937, de la Notaría 
de Pereira, por medio del cual el marjdo enajenó 
a favor de María R. Gálvez, causante del deman
d~do po~eedor, un bien perteneciente a la socie
dad conyugal ilíquida por adquisición anterior al 
lQ de enero de 1933;'" en que empezó a regir. 

Las consideraciones que preceden, por lo visto, 
motivan simultáneamente la .Prosperidad del re- · 
curso y la decisión de reemplazo. 

. Por lo tanto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación, Civil, administrando justicia en 
nombre de la Repúblicq de 'Colomb~a y por auto
ridad de la ley,· CASA la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pe
reira el· 23 de mayo de 1946. Revoca la de primer 

- grado pronunciada por' el Juzgado del Circuito 
de Pereira ·el 18 de mayo de 194'5, y en su lugar 
absuelve a los demandados de todos los cargos de 
ht demanda. No hay lugar a hacer las declaracio
nes solicitadas en la demanda de reconvención. 

Sin costas en las instancias ni en el recurso. 

fublíguese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Manuel José Vargas - lP'edro Castillo lP'ineda. 
llticardo llllinestrosa Jl)aza-Alvaro Leal Mo:t;ales. 
Gabriel Jltodríg-q.ez lltamírez-IHiernán Salamanca. 
lP'edro lLeón lltincón, Secretario. 

' 

o· 

o 
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ACCWN PlE'TI'liTO!RliA JI)JE CAIRJENCIA DJE CAUSA DJE .. JLA OJBJLIGACWN liM
PUJES'TI'A POIR JEJL MUNliCliPW DlE JBUCARAMANGA A JLA COMPAÑIA AC'TI'ORA, Y 

DlE PAGO DlEJL SlERVliCliO DlE AGUA SUMliNliS'TI'IRADO. POR lES'TI'A 

Sabido es que el contrato - ya sea de ca
rácter administratívo o de derecho priva
do - es un acuerdo libre de voluntades des
tinado· a crear obligaciones, en cuya forma
ción necesariamente deben concurrir dos 
partes contratantes, pues es imposible con
cebirlo como el act\) de una sola persona 
(artículo ].9~5, 1[), 1[).) Cuando quiera que 
ese acuerdo falte, el contrato no tiene exis
tencia real ni jurídica, o mejor dicho,. no ha 
llegado a crearse, pues esa es una nota o 
requisito esencial para Slll formación. 

,No existi.ey¡do en el caso de autos un con
trato, la d~anda ejercitada, bajo la apa
riencia de una acción civil o de derecho pri
'vado, ·envuelve en el fondo una acción con
tencioso-administrativa que escapa, en con
secuencia, de la competencia atribuída a los 
jueces ordinarios. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, octubre· diez de mil novecien
tos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

El señor Luis Aurelio Díaz, en su carácter de 
Gerente ·de la sociedad anónima denominada 
Compañía del Acueducto de Bucaramanga, soli
citó al señor Juez Primero del Circuito en lo Ci- \ 
vil de Bucaramanga, por medio de libelQ de fe
cha 4 de febr~ro de 1942, que por los trámites del 
juicio ordinario de mayor cuantía y con audien
cia del municipio de Bucaraman'ga, se hicieran 
las siguientes declaraciones:' 

Il"rimera: Que carece de causa la obligación im
puesta por el municipio de Bucaramanga a la 
Compañía del Acueducto de Bucaramanga, de su
ministrar· gratuitamente toda el agua necesaria 
para los diversos servicios públicos m~nicipales, 
obligación que le fue impuesta por medio del 
Acuerdo número 33 de 1916, en compensación de 
la licencia" que en dicho Acuerdo se concedió a 
la Compañía para tomar el agua de éualquiera de 

' 

los ríos y corrientes que bañan el territorio del 
municipio y hacer uso de las vías y calles públi
cas que la Empresa necesitare; así como para fi
~ar, la tarifa del servicio sin más limitación que 
la de oír al municipio sobre el particular. 

Segunda: Que siendo las corrientes de agua y 
las calles y vías públicas de _que ha hecho y ha
ce uso la referida Compañía bienes públicos na
cionales y siendo p;ivativo del Gobierno Nacio
nal reglamentar las tarifas de las Empresas de 
Acueductos públicos, el municipio de Bucaraman
ga nada ha dado ni da en cambio del agua que 
se ha venid~ suministrando y suminístra gratui-
tamente, y que,· en consecuencia, el municipio es
t€1 obligado a pagar a la indicada Compañía el va
lor del servicio de agua suministrado desde el día 
30 de ·septiembre de 1927 _en que se comenzó a 
prestar ese servicio, pago que debe hacE>'\'Se con 
los intereses legales en todo el tiempo de mora, 
y dentro del plazo de seis días sigu:ientes a la eje
cutoria del fallo, al tenor de la prueba que sobre 
dicho valor se allegue al juicio. O, en subsidio, 
que se condene al Municipio de Bucaramanga a 
pagar a la Compañía del Acuedueto de Bucara
manga la suma de dinero que, parcialmente, o por 
cualquier otro medio probatorio, r•esulte acredita
da durante el 'juicio, o al ejecutarse la sifntencia 
respectiva.-

Esa. demanda s~ fundamentó en catorce hechos, 
de los- cuales se copian los siguientes: 

l?rimero. - Por medio del Acu-erdo número 33 
· expedido por el Concejo de Bucaramanga, el 16 
· de agosto de 1916, se ~oncedió a la Compañía Anó

nima del Acueducto_ de Bucaramanga, licencia pa
ra tomar de cualesquiera de los ríos, quebradas 
o corrientes que bañan el territorio de este Mu
nicipio, y para hacer uso de las vías y calles pú
blicas que necesitara par;a los fines de la Em
presa; 

Segundo. - En cambio de los permisos que se 
le concedieron a la Compañía, por virtud del 
•Acuerdo, el Municipio le impuso, unilateralmen
te, la obligación de suministrarle· gratuitamente 
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toda el agua para el regadío de los parques de la 
ciudad y para el consumo en los asilos, en el Hos
pital de Caridad y en los demás edificios de pro
piedad del Municipio. 

Tercero. - En .la fecha en que . se expidió el 
Acuerdo número 33 de 1916, el Co;_,_cejo de Buca
ramanga no era quien podía conceder las licen
cias de que trata el referido Acuerdo, puesto que 
esa facultad correspondía privativamente a la Na
ción, como suprema administradora de los bienes 
de uso público. -

· Cuarto. - El Municipio de Bucaramanga ha ve
nido, pues, exigiendo de la indicada Compañía el 
cumplimiento de una obligación que carece, de 
pausa jurídica, y en consecuencia, ha estado Y. 
está exigiendo un pago de lo no debido. 
~ 

Duodécimo. - Aun cuando la Compañía del 
Acueducto puede, según 1~ iey y según sus pro- • 
pios reglamentos, suspender el servicio de agua al 
Municipio, servicio qué se 

1

le está debiendo des
de hace tanto tiempo,· y que no se le paga, no lo 
ha hecho porque prefiere que el Organo Judicial 
decl~re el derecho de la Compañía. 

][)écimotercero. - Desde el día en---que la men
cionada Empre'sa terminó sus iJ;J.stalaciones, o sea, 
desde el día 13 de septiembre de 1927, ha venido 
y viene suministrando ~1 Municipio el agua para 

o el servicio ofi.cial municipal". ' · 

Aceptada la demanda el Personero Municipal 
de Bucaramanga la contestó admitiendo con acla
raciones algunos hechos, nJgando otros y oponién
dose a que se hicieran las dec~araciones solicita
das. 

A su turno el Municipio presentó demanda de 
reconvención contra la Empresa demandante pa
ra que s<:_ declare en la sentencia definitiva: 

Que dicha Compañía está obligada a . pagar a 
favor del Municipio el servicio proveniente de 
la ocupación de calles y vías con redes o tuberías 
superficiales y subterráneas, desde el año' de 1916 
o desde aquel en que empezó a hacer uso de las 
vías, pago que debe efectuarse con los intereses 
egales en todo el tiempo de mora y dentro de los 
eis días siguientes a la ejecutoria del fallo, al te
or de la prueba qy.e sobre dicho valor se allegue 
l juicio o, ~n ·subsidio, 'que se condene a la Com
añía del Acueducto a pagar al Municipio de Bu
aramanga la sumá de dinero que pericialmente 
por~cualquier otro medio probatorio, resulte 

creditada en el juicio al ejecutarse la sentencia 
spectiva. 

La Compañía contrademandada se opuso a que 
'le hicieran las declaraciones solicita~as por el Mu
nicipio y surtido el juicio doble bajo una misma 
cuerda el Juzgado lo decidió en sentencia de 18 
de marzo de 1944, por medio de la cual absolvió 
tanto al , Municipio de Bucaramanga como a la 
Compañ~a del Acueducto de los cargos que recí-
procamente se formularon. ' 

La apelación de arribas parte¡; llevó el negocio 
al Tribunal Superior de Bucaramanga, el que en 
la debida oportunidad decidió la alzada en sen
tencia de 8 de octubre de 1945, por medio de la 
cual revocó la apelada, se. declaró incompetente 
para conocer del pleito y resolvió abstenerse de 
Gonsiderar ia demanda de reconvención. 

Las consideraciones f¡.mdamentales en que des
cansa esa providencia estárl. condensadas en los 
siguientes apartes que se copian: 

"Cree el Tribunal que de acuerdo con la doc
trina de , la Corte e_xpuesta, la contención es de 
carácter contencioso-acj.ministrativa, cayendo por 
consiguiente bajo la- jurisdicción del Tribunal res
pectivo, pues el origen de 'la controversia lo cau
só un acto típico de administración',. com0 lo es 
el aludido Acuerdo, ya que ésta es la manera 
propia de obrar o proceder las entidades públi
cas municipales en virtud del principio constitu
cional qu~ atribuye a los Concejos Municipales 
ordenar lo conveniente por medio de Acuerdos 
o reglamentos interiores para la administración 

del Distrito". , 
"Como lo ha dicho la Corte, cuando el Estado 

- en su caso el Departamento o Municipio, agre
ga el Tribuna"! __: celebran negocios de derecho 
privado con los particulares por medio de una re
lación contractual y sinalagmática, las contrqver
sias que se susciten alrespecto son de la jurisdic
ción privativa de la justicia ofdinaria. Pero cuan
.do aquéÜos obran éomo personas públicas, por ac
tos de autoridad o de poder y en forma unilate
ral, sus decisiones son de carácter administrativo, 
y las controveisiap sobre ellas caen bajo la juris
dicción de lo contencioso-administrativo". 

"Se alega por el señor Apoderado de la Com
pañía que en el ca~o de. autos existe una relación 
contractual sinalagmática entre ésta y el Munici
pi'O, y séñala el Acuerdo 33 como su exterioriza-
ción· formal". · 

I'Para el Tribunal la referida relación contrac
tual no existe ni el Acuerdo mencionado puede 
tomarse como la exteriorización formal . del corí'
trato". 

\ 
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"Se insiste: en el caso de autos el JY.Iunicipio de 
Bucaramanga al expedir el Acuerdo 33 de 1916 
obró como persona pública por medio de un ac
to de autoridad o de poder y en forma unilateral, 
y no como persona privada y en forma contrac
tual, de manera que su decisión en tal caso es de 
carácter administrativo, y en consecuencia toda 
controversia sobre ella es de competencia de lo 
contencioso-administrativo''. 

A la Empresa demandante se le concedió re· 
<:urso de casación, el que preparado en forma de
bida, se procede a decidir. 

Con fundamento ,en las causales 1 ~ y 7~ del ar
tículo 520 del C. J., el recurrente formula contra 
el fallo del Tribunal dos cargos, que por estar es
trechamente vinculados entre sí se considerarán 
conjuntamente. 

Primer cargo 

Se alega. aquí que el sentenciador incide en 
error evidente de hecho y en error de derecho al 
estudiar la demanda y la contrademanda, porque 
de los términos de ellas no se deduce ni puede. 
deducirse que la litis se ha planteado para impug
nar la validez del Acuerdo número 33 de 1916 
<:omo acto de imperio del ,Mt2nicipio ·de ·Bucar-a
manga, pues aparece claramente que las aociones 
ejercitadas son netamente civiles· y no· contencio
so-administrativas, desde luego que lo que se alega 
por la Compañía es la existencia de un contrato ce
lebrado entre ella y el Municipio de Bucaraman
ga; que las obligaciones que de aquel resuÍtan ca
recen de causa y que el Municipio debe pagar el 
valor de los servicios prestados con motivo de ese 
contrato; que al no haberlo. entendido así el Tri
bunal, incurrió en los referidos errores, y conse
cuencialmente violó los artículos 78, -109, 142, 143, 
205 y 593 del C. J., por no haberlos aplicado al ca
so. del pleito debiendo haberlos aplicado y los ar
tículos 19, 29 y 38 de la ley 130 de 1913, por inter-
pretación errónea y aplicación indebida. · 

Añade que el Tribunal, al no apreciar el Acuer
do referido como prueba del contrato y al afirmar 
que ese acto constituye la voluntad unilateral del 
Municipio, incurrió en error evidente de hecho, 
pues del Acuerdo aparece que él fue motivado 
por una solicitud del recurrente y de sus térmi~ 
nos se deduce la aceptación de un convénio; que 
incurrió eri error de derecho al ·estudiar la cali
dad del dicho Acuerdo y noce'ncontrar que ~s un 
acto de naturaleza compleja, creador de dos situa
ciones jurídicas distintas, una general y otra par-

ticular, constituída ésta por el vínculo jurídico 
creado entre la Compañía del Acuedueto y el Mu
nicipio; que a consecuencia de esos •=rrores, vio
la el Tribunai el artículo 632 del C. S., pues des
conoció el valor probatorio que esta. disposición 
le asigna a la copia del Acuerdo, traída al pro
ceso. ' 

Agrega que al no encontrar ningún elemento 
probatorio distinto del Acuerdo para demostrar 
el contrato, incurre el Tribunal en error de hecho 
manifiesto, porque omite tener en cuenta la dili-· 
gencia de inspección ocular, la prueba pericial y 
la te.;;timonial y'Íos documentos aducidos a los au
tos con ese fin, violando los artículos 632, 637, 
645, 697, 722 y 730 del C. J., al no haberlos apli
cado siendo aplicables, y que como consecuencia 
de todos los errores de hecho y de derecho expli
cados infringió las arriba citadas disposiciones del 
C. J. que le asignan la competencia para conocer 
de este 'negocio y las de la Ley 130 de 1913, por 
haberlé!S interpretado erróneamente· y apli~ado 
indebidamente. 

Segundo cargo 

· Aquí se acusa el fallo recurrido por la causal 
7~ de casación establecida en el artículo 520 del 
c.- J., por cuanto el Tribunal se abstuvo de co
nocer de un negocio de su competencia y lo ex
presó así en su decisión, sobre lo cual el recurren
te dice, en resumen, que la litis ha sido plantea
da en la forma anteriormente mencionada; que, 
como ya lo ha expresado, el Acuerdo número 33 
contiene dos actos jurídicos: uno, creador de una 
situación jurÍdica' general, o sea el acto normati
vo del Concejo, cuando disp·one el uso de las ca
lles y vías públicas y concede licencia para deri
var aguas de las corrientes de uso público,· y otro, 
creador de una situación jurídica particular, es 
decir, del contrato; que es claro q1.;,e las controver
sias que se presenten con relación al primero son 
de la exclusiva competencia de la jurisdicción de 
lo contencioso-administrativo; pero que no es me
nos cierto que las que se suscitan con relación a 
la situación jurídica 'particular son de la compe- , 
tencia de la justicia ordinaria ya que ellas se re· 
fieren a una cuestión de derecho privado, que só
lo interesá a las partes ligadas con el contrato; 
que la intención y objeto del pleito es que se des
truya la situación jurídica particular independien
temente de la cuestión refererente a la ·situación 
jurídica general; que en tal virtud la competen
cia para conocer y fallar de este proceso corres-
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ponde a la justicia ordinaria, conforme a los a¡;
tículos 78 y 109' del C. J., y que al no reconocerlo 
así ~1 Tribunal, además de violar la ley, ha da
do lugar a la casación del fallo, c<;>n apoyo en la 
causal invocada, por lo cual pide que se le remi
ta el proceso para que profiera la decisión de fon-

\ do correspondiente. 

Se considera: 

El Municipio de Bucaramanga dictó con fecha 
. . 1 

16 de agosto de 1916, el Apuerdo ·N<? 33, "por el 
cual se concede una licencia y se fomenta la obra 
del. acueducto", cuya parte dispositiva reza así: 

"Artículo 1~ Concédese a la· Compañía Anóni
ma del Acueducto de Bucaramanga la- licencia 
que ha solicitado 'por conducto de Luis E. Gómez. 
Pinzón y José Jesús García para tomar de cua
lesquiera de los ríos, quebradas o corrientes que 
bañan el territorio de este Municipio las aguas 
potables necesarias para abastecer a Buca~aman
ga, aguas que deben ser de buena calidad y·ajus
tarse en su conducción, depósito y distribución a 
los pn~ceptos de la higiene". 

"Artículo 29 Concédase a dicha Compañía per
miso para hacer uso de las vías y calles,...públicas 
que necesite. para los· fines de la Empresa, que
dando obligad'a a reparar los daños que ocurran· 
por razón de los trabajos que se establezcan". 

"Artículo 3<.> Habiéndose declarádo de utilidad 
ública la obra del Acueducto· según Acuerdo 14 
e 1916, el Concejo prestará, a la Companía todo 
1 apoyo del caso para que" se lleven a cabo las 
xpropiaciones a qüe haya lugar, conforme a la 
ey, cuando la Compañía no pueda entenderse 
lJ!.igablemente con los dueños cie terrenos para · 
ornar o conducir las aguas, y previa indémniza-
ión". 

" 
"Artículo 49 La Compañía deberá suministrar 
atuitamente, en cambio de los permisos que se 
conceden, el agua que se necesite para el re

día de los parques de la ciudad y para el con
roo en los Asilos, en el Hospital de.. Caridad y 

los demás edificios de propiedad del Munici.:' 
o". 
"Artículo 59 Los permisos que por este Acuer

se conceden a la "Compañía Anónima del 
ueducto de Bucaramanga" no excluyen el de
ha que tienen el Municipio y otras· personas o 
pañías a . proveer al abastecimiento de agua 

able a lp. ciudad cumpliendo los requisitos le
es". 
Artículo 69 La Compañía deberá exped~r en 

la debidá oportunidad el reglamento general so
bre servicio del agua. En él ~e determinarán pre-

. cios, capacidad de las tuberías, horas de suminis
tro del agua, etc., etc., de modo que el servicio se 
preste equitativamente y en condiciones que no 
resulten más gravosás a unas personas que a 
otras, ni se suspenda el servicio de unos en favor 
de otros. El reglamento se le enviará oportuna
mente al Concejo, quien puede proponer las re
formas que crea convenientes". Dado en Buca

.ramanga". 

La solución de las cuestiones plantJadas en el 
recurso ctk casación están fundamentai y princi
palmente vinculadas · al acertado eritendimiento 
que deba dársele al artículo 49 del transcrito 
Acuerdo, porque en cuanto a las disposiciones que 
le anteceden el recurrente acepta que ellas con
tienen un acto cre'ador de. un'a situación jurídica 
general, o sea un acto normativo del Concejo, por 
lo cual debe escl~recerse ante ~odo si del citado 
artículo se desprende. la formalización de un con
trato entre la· entidad recurrente y el Municipio, 
o si por el contrario él constituye una manifesta
ción unilateral de voluntad del último, expresada 
por Jos• cauces legales c:orrespondientes, con au
sencia de todo propósito o vínculo contractual. 

Y ésta .es ·una cuestión cardinal y decisiva, pues 
si existe el contrato la justicia ordinaria tiene 
competencia para conocer de la presente contra-

, versia, por fuerza de lo dispuesto en los artícu
los 7S, 109, 142 y ·143 del C. J., y si- no lo hay, la 
acción correspondiente no podría ejercitarse ante 
los Jueces comunes mientras por la jurisdicción 
.contencioso-administrativa no se decida sobre la 
validez· del Acuerdo, dado el carácter obligatorio 
que éste tiene ~ientras no sea anulado o suspen
dido. (Artículo 192 de la Constitución Nacional). 

En concepto del Tribunal el Acuerdo en refe
rencia no contiene un contrato celebrado entre el 
Municipio y la· Compañía del Acueducto de Bu
caramanga, y a juicio de la Corte esa conclusión 
es fundada. _, 

En efecto, {abido es que el. co~trato - ya sea 
de carácter adrrtinistrativo o de derecho privado-
es un acuerdo libre de voluntades destinado a 
crear, obligaciones, en cuya formación necesaria
mente deben .concurrir dos partes contrapuestas, 
pues es imposible concebirlo como el acto de una 
·sola persona (artículo '1945 del C. C.) Cuando quie
ra que ese' acuerdo falte, el contrato no tiene exis
tencia real ni jurídica, o mejor dicho, no ha lle-
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gado a crearse, pues esa es una nota o requisito 
esencial para su formación. 

Lo ocurrido en el presente caso no encaja den
tro de esa noción elemental de derecho, pues cla
ramente se observa que el Municipio, mediante 
un acto suyo unilateral de voluntad, - califica
do, aceptado y reconocido como tal por el hecho 
segundo de la propia demanda inicial de este. plei
to - impuso a la Compañía del Acueducto, en el 
artículo 49 del Acuerdo número 33, la obligación 
de suministrarle gratuitamente agua para los me
nesteres allí

0 
previstos. Esa obligación nació a la 

vida jurídica no como fruto de las dos volunta
des coincidentes y libres, de la Compañía y el M u-· 
nicipio, sino en fuerza de un acto exclusivo de 
éste, que lo dictó como entidad de derecho públi
co, y que mientras se mantenga en vigencia tie
ne por sí solo poder vinculante u obligatorio con 
respecto de aquella, como así lo establece elt ar
tículo 192 de la C . .Nacional. Si en ese acto. cons
tara que la Empresa - obrando como contratan
te - voluntariamente se hubiera obligado a sa
tisfacer la referida prestación en favor . del Mu
nicipio, indudablemente se estaría en presencia 
de una relación contractual sinalagmática de de
recho privado; pero aconteciendo precisamente lo 
contrario, o sea - se repite - que el Municipio 
actuando unilateralmente, por medio de su pro
pio acto y sin consentimiento previo de ia Com
pañía, estableció a: cargo de ésta la mencionqda 
obligación, resulta claro que el Acuerdo en refe
rencia no es creador ni constitutivo de un contra-

o to sino, por el contrario, de un clásico acto de po
der, en que la entidad municipal aparece impo
niendo abiertamente su voluntad. 

En nada se opone a lo que acaba de decirse, la 
circun~tancia de que da cuenta el Acuerdo núme
ro 33, de que la Compañía del A<medúcto hubiera 
solicitado permiso para el uso de las vías y calles 
de Bucaramanga y para derivar aguas de las -co
rrientes de uso público, porque no hay constan
cia de qué en esa solicitud la Compañía hubiera 
expresado su voluntad a propósito de éonvenir en 
que, a cambio de los permisos que se le iban a 
conceder, se obligaba a prestar gratuitamente el 
servicio de que trata. el artículo 49 del Acuerdo. 
Y las pruebas a que el recurrente alude en la de
manda de casación tampÓco son demostrativas de 
la formalización del contrato,{pues de ellas apena~ 
aparece acreditado que aquel servicio se prestéj, 
y no que en realidad hubiera existido contrato 
alguno. Por lo cual el error de que se queja el 

·-·---"'<) 

recurrente al no haber tomado en consideración 
el Tribunal las aludidas pruebas no tiene inciden
cia en la sentencia .. 

Por otro lado, si alguna duda hubiere acerca del 
entendimiento que tanto el Tribunc.l como la Cor
te le asignan al Acuerdo número 33, entonces co
mo tampoco pu€de sostenerse como inequívoco 
que éste contenga la formal y clá.ra exterioriza
ción de un co~trato entre el Municipio y el recu
rrente, el error de hecho que se alega con respec
to a la apreciación que de ese documento hizo el 
sentenciador, cuando no· encontró en él la prue
ba demostrativa de ese contrato, no tendría en 
ningún caso la calidad de manif:.esto, para que 
así pudiera la Corte sustituír con la suya, si la tu
viera distinta, esa equivocada apreciación, desde 
lÚego que es sabido que sólo cuando tal entidad 
reviste el mencionado error cabe modificar en ca
sación la conclusión a que se llega en instancia al 
estimar las pruebas. · 

·Ahora bien, la demanda persigue que por la 
justicia ordinaria se declare .que carece de· causa 
la obligación que le fue impuesta al actor por me
dio del Acuerdo número 33 de 1916 y que se con
dene al Municipio a pagarle a aquel el valor del 
serviéio de agua suministrado gratuitamente con 
motivo de ese Acuerdo, y si en verdad éste, como 
se ha .visto, no contiene . un contrato, la acción 
ejercitada en realidad tiende, entre otras cosas, 
principalmente a despojar 'al Acuerdo de la fuer
za obligatoria que le confiere el artículo 192 de 
la Constitución Nacional, mientras no sea dero
gado, suspendido o anulado por qui~n tiene fa
cultqd para hacerlo, desde luego que despachadas 
favorablemente las' pretensiones de la demanda 
el Acuerdo, en lo que hace referencia al punto 
cardinal a l{ue se contrae el artículo 49, carecería 
de efectos a pesar .de estar vigente y ser obliga
torio, o lo que es lo mismo, perdería su eficacia y 
quedaría prácticamente anulado. 

Además, en los hechos tercero y cuarto de la 
demanda se afirmó por el actor que la obligación 
que unilateralmente se le· 'impuso por el Munici
pio carec'e de causa porque "en la fecha en· qu 
se expidió el Acuerdo 33 de 1916, el Concejo d 
Bucaramanga no era quien podía conceder las li 
cencias de que trata el referido Acuerdo, ·pues 
to' qu¡i! esa facultad correspondía privativament 
a la Nación, como suprema administradora de lo 
bienes de uso público", lo que vale tanto com 
afirmar que el citado acto fue .expedido con abu 
so o desviación de las atribueio.IfeS propias d 
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Concejo, por lo cual se comprende que esa cues
tión de hecho y de derecho entraña una ·típica 
acción de nulidad que es ·de competencia de los 
Tribunales administrativos al tenor de lo esta
tuído en los artículos 54, ordinal 39, 65 y 66 de 
la I,.ey 167 de 1941. Ello le impide legalmente a 
la justicia ordinaria pronunciarse sobre ese extre
mo fundamentalmente decisi\ro de ·la controver
sia y demuestra a la par la existencia de una 
cuestión prejudiCial que· es necesario ventilar pre
viamente ante la entidad correspondiente. 

Poctodo lo anteriormente dicho se entiende fá~ 
cilmente que, no existiendo el contrato de que se 
ha hablado y atendiendo a los térmiños en que se 
ha trabado la litis, la demanda ejercitada, bajo la 
apariencia de una acción civil o de derecho pri
vado, envuelve en el fondo una acción conten
cioso-administrativa que escapa, en consecuencia, 
de la competencia atribuída a· los jueces ordina
rios. Y como al-decidir un pleito· el juzgador debe 
ante todo esclarecer si tiene la competencia que 
se le atribuye, y y~ está dicho que .en el presente 
caso ella no le asiste a los ·jueces comunes, la fór'-

J 

/ 

mula decisoria adoptada por el Tribunal de Bu
caramanga al fallar esta causa es la correcta y 
jurídica. 

En mérito de las consideraciones precedentes, 
la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Civil- administrando justicia en nombre de la 
República, de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la se11telncia de fecha ocho de .. octubre 
de mil novecientos cuarenta y cinco, proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi¡::ial de 
Bucaramanga en el presente negocio. 

Las costas son del· recurrente. 

Publíquese, <;ópiese, notifíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase al Tribunal 
de origen, en su ·oportunidad; 

' 
Manuel .José Vargas - Pedro Castillo Pineda. 

Ricardo l!llinestrosa Daza- Alvaro !Leal Morales. 
l!llernán Salamanca - !Liborio lEscallón, Conjuez. 
Pedro !León Rincóil, Srio. ep ppdad. 

\ 
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ACCliON JREliVliNDliCA'fOl!UA 

1 

Cuabdo en un juicio reivindicatorio el po
seedor) no se limita a defenderse con la pre
sunci.óp establecida !)lor el Código Civil en 
el inc~o 29 de su artículo 762, sino que adu
ce· tít1j!los, es deber del sentenciador con
frontarlos con los del demandante para de-
termh~ar cuáles !)lrevalecen. . 

lLa .rentencia en juicios de_ esta clase no 
sobre.lfasa en su alcance los limites trazados 
para todas por punto general en el artículo 
747 d~l C. J., ~ decñr, que sus efectos de 
cosa juzgada recaen sólo sobre quienes· han 
iitiga~o en el respectivo pleito y sobre quie
nes ti.enen ·con "énos la identidad jurídica de 
persohas indicadá en esta disposición. 'Fales 
juicio~, son un conflicto entre el reivindi
cantel y el poseedor solamente, y se deciden 
tal c~mo indi4!ue en fiel d,e la 'balanza en 
que $e pesan los derechllls demostrados por 
el u~b y por el. otro. !Esto hace ver cuán re
lativ!l- es la sentencia, limitándose como se 
limita a desatar ese conflñcto entre tales dos 
teridJncias y partes. Si el pÓseedor triunfa, 
el faUlo no le confiere título ni lo libra ·de 
ser demandaqo y vencido JliOr tercero cuyo 
dere~ho sí sea superior al suyo. Si el rei
vindicante triunfa, el fallo no impide que 
un ttrcell'o lo. venza más tarde demostrando 
mejor derecho, puesto que aquel triunfo fue · 
únic~mente sobre ~¡ poseedor demandado. 

1 

Corte Su~rema. de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.-~ogotá, octubre diez de mil novecientos 
cuarentf y siete. ' 

1 

(Magistrado ponente: Dr. Ricado Hinestrosa 

1 
• Daza) 

1 

El señor Eduardo Castillo demandó a la señora 
Susana ~anclemente viuda de González y otros 
en reivintlicación del inmueble ubicado en Cali 
que el mlelo alinda, y el Juzgado 49 Civil de ese 
Circuito, burtida la instancw, pronunció fallo ab
solutorio /el 17 de agosto de 1944, de qu~ apeló el 
demandante y que el Tribunal Superior, previa 
la tramitfción legal, confirmó en el de 27 de fe-

brero último, contra el cual el actor interpm:o el 
recurso de casación que aquí se deciile. 

Antecedentes 

Por medio de escritura de 25 de junio de 1928 
Adolfo Escobar hipotecó en favor de Rubén Brion 
.el aludido inmueble determinándolo por su ubi
cación, linderos y medidas.

1 
El acreedor siguió 

juicio especial de venta de la cosa hipotecada, la 
que, determinada como queda dicho, se sacó allí 
a remate, el cual se. adjudicó al prenombrado Cas
tillo y, aprobado, se inscribió en el competente 
libro de registro· el 27 de julio de 1938. Esa finca 
es la que forma la materia del presente juicio, 
entablado por el rematador por ·haberle • sido ine
ficaces las gestiones para su entrega de que ade
lante se hablará. , \,..-

Solicita se declare: 19 Que es de su exclusiva 
propiedad el inmueble en referencia; 29 Que los 
demandados deben entregárselo; 39 Que deben 
pagar le sus frutos, desde el día del remate hasta 
la entrega; 49 Que deben pagarle los perjuicios, 
y 59 Que se les condene en costas. 

Los demandados, a más de la señora Sancle
rp.ente, son: Abelardo Astudillo, Sabiniana Zea y 
Rafael Meneses, éste último en representación de 
sus. menores hijos legitimas Germán y 1\lanuel 
Meneses Polo y Victoria, Mercedés, Ana Cecilia, 
María Delia, Carlos Humberto,· Marco Antonio, 
Emiliano y Víctor María Meneses Quintero. 

Astudillo .contestó manifestando al Juez: "Nada 
tengo que ver con el aludido terreno y no ~oy po
se.edor ni propietario, por lo cual nada tengo que 
ver con el asunto." Y en efecto, ninguna actuación 
de él ~e halla en el expediente. 

Meneses y Sabiniana Zea fueron emp:Lazado 
como ausentes, no comparecieron y queda:~on re 
presentados por curador ·ad litem, quien respon 
dió la demanda oponiéndose y negando los he 
chos, a fin de que el actor los pruebe. No apare 
ce ninguna otra gestión suya: 

La señora Sanclemente de González constituy 
apoderado, el cual respondió negando los hech 
y oponiéndose y augurando el fracaso de Castil 
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en el pleito por haber rematado la misma finca /artículo 887 del C. J., ella se opuso Y. cuando el 
la señora Teresa· García de Garéía el 4 de no- Juez sentenció en su contra, ella apeló d.el fallo; 
viembre de 1937,.es decir, antes del remate en en poder de ella se encontró la finca en la dili-
que Castillo se funda. gencia de 2 de septiembre de 1944 (cÚaderno 29, •. 

El Juzgado absolvió en vista de que la demanda folio 12; cuaderno 49, folios 4 a 7 y 17); en el 
señala como poseedor actual a la señora Sancle- presente pleito élla es quien ha sostenido el de
mente y sin embargo hace demandados a las de- bate como poseedor demandado y quien há pre· 

' más personas dichas, de ninguna de las cuales ha sentado documentos encaminados a defender su 
comprobado que posean, y de ahí dedujo que ,la r posesión, y vari~s testigos decl~ran, dando deta· 
demanda es sustantivamente inepta. Para llegar liada razón de_ su dicho (cuaderno 49, folios 8 a 
también a absolución y confirmar el fallo del Juz. 10), que .ella es el poseedor; según los hechos de 
gado, se fuflda el Tribunal en -que la finca ma- ella que los testigos han presenciado. 
teria de la demanda hace parte integrante de una Sólo pasando por alto este haz probatorio es 
comunidad ilo liquidada ni dividida, por lo cual como ha podido el Tribunal desconocer que la 

' no puede reputarse al actor dueño de una cosa Sanclemente es el poseedor ... de la cosa singular 
singular. de que se trata. 

El demandante por medio 'de su abogado ante 
la Corte formula va:rios cargos contra la sentencia 
recurrida. Prosperando el que en seguida se es
tudia, se prescinde de los demás, de conformidad 
con elrartículo 538 d€!1 C. J .. 

Ese cargo es 'el de violación, por no haberse 
aplicado, de los artículos 946 y 950 del c. e:, 
quebranto producido por la errónea apreciación 
de las pruebas, que el recurrente señala, relativas 
a la singularidad de la finca, a su dominio en el 
actor y ·a su posesión en la demandada Sancle-
mente de Gonzále;;. 1 

Las copias atinentes al remate hecho por Cas
tillo y a su aprobación y registro, complementado 
éste con la certificación del Registrador sobre su 
vigencia actual y constitutiva'\ aquéllas de escri
tura pública seg¡ín el artíCulo 1052 del C. J., acre
ditan plenamente que se trata de una cosa singu-
ar y que el demandante es su dueño; de suerte 
ue es por desconocimiento de lo que esos docu
entos rezan, así como del valor probatorio que 

a ·ley les asigna, como llegó el Tribunal a dene
ar la acción incoada, la cual es la que asiste a 
uien tiene la propiedad plena o nuda de una cosa 
i~gular de que no está en posesión para que el 
oseedor de ella sea condenado a restituírla, se
ún las disposiciones sustantivas. citadal3. 

Cuanto a la posesión, se tiené: la señora San
emente de González era el ocupante ¡je la' finca 

depositarse ésta el 22 de marzo de 1938, por lo 
ál a ell!:l se hizo la notificación legal de enten
rse con el secuestre; en la escritura de p,arti
. n que se estudiará adelante declara ella ser 
seedor de todo lo que allí se divide; demandada 
a por el rematador Castillo para la entrega en 
·cío posesorio, incoado de conformidad con el 

Esta situación no desaparece ni se altera por
que figuren otras personas, a más de ella, como 
demandados,' lo que significa, que no, debieron 
serlo; I?ero no que no lo sea esta señora o que 
ella no sea el poseedor. 

'El abogado recurrente, advirtiendo que la causa 
mortuoria de AGlolfo Escobar no se ha seguido y 
que ninguno de Jos demandados ha recibido tí
tulo de la finca en· disputa, explica la presencia 
d~ las demás personas aludidas, a pesar de nonser 
poseedores, pues el únirqo es la Sanclemente, 're
córdando que en el jnicio posesorio el Tribunal 
revocó el fallo del Jue.z por haberse seguido con
tra ella solamente, lo que impuso ·a Castillo la pre
caución de incoar el presente pleito contra todos, 
temeroso ·de reparo igual. · 

A este respecto debe advertirse aquí, así sea de 
paso, que efectivamente figuraron como deman
dados en el juicio de venta de la cosa hipotecada 
todas las. personas demandadas hoy, y que si por 
esta circuns'tancia el ,Tribunal al decidir el ·juicio 
posesorio los tuvo a todos como tradentes a la luz 
del artículo 741 del C. C., no cabe, ahora igual re
flexión, porque en el presente juicio no es como 
tradente que se resiste a entregar lo vendido, si
no como. poseedor que se .dice amparado por de
terminado título distinto, como la señora Sancle
mente ha afrontado la litis y como· ésta se plan
teó y desarrolló. .. 
~Cuando en un juicio reivindicatorio el poseedor 

no se limita a defenderse ccm la presunción esta
blecida pGr el C. Civil en el inciso 29 de su artícu
lo 762, sino que aduce títulos, es' deber del sen
tenciador confro.ntarlos con los del demandante 
para determinar cuáles prevalecen. 

Aquí presenta Castillo los que ya se analizaron, 

/ 
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y la señora al contestar la demanda presentó és
tos: a) Copias relativas a la ejecución que siguió· 
la señora Teresa García de Qaréía contra la San
clemente y su marido y al remate que allí se hi
zo por el señor Geraldo Guerrero O'Byr:ne el 4 
de noviembre de 1937, y b) La escritura de 13 
de septiembre de 1939, registrada el 29 de los 
mismos, en que Guerrero, la Sanclemente y su 
marido parten el inmueble allí determinado en. 
forma de adjudicar sendos lotes a Guerrero y la 
Sanclemente. 

N o se comprende cómo se aduzca por ella en es
te juicio• en que se le discute su posesión, la prue
ba de que ella enajenó desde 1937 lo que dicho 
remate indica. Si acaso esto fue lo mismo que 
aquí se ~ontrovierte, es contraproducente esa 
prueba; y si es cosa distinta, ia prueba es imper
tinente. · 

A la verdad, la mencionada partición es el úni
co título de dominio que· obra en autos en favor 
de ·la Sanclell).ente. E~a escritura dice que los á.e
rechos proindivisos de ella que se le· cubren con 
el lote a • ella adjudicado los había adquirido ella 
por escritura de 4 de mayo de _1935, escritura que 
no vino al proceso y que sólo fígura citada en la 
de partidión, como acaba de decirse, y en los cer
tificados: del Registrado!i traídos como prueba po¡: 
el demapdante en primera y segunda instancia. 
( CÍmderno 2'?, folios 4 a 8 y cuaderno 4<?, folios 
12 a 15): Sobra decir que esta cita no equivale al 
título m,lsmo ni lo suple. 

Además, aun dando por sentado que la parti
ción en referencia confiera Útulo a la Sanclemen
te sobre la misma finca exactamente que· es' ma
teria de este pleito, lo que no está demo'straao, ni 
aun así: podría prevalecer este título sobre el de 
Castillo; puesto que el remate de e-ste sefior se 
hizo y registró en 1938 y esa partición se hizo y 
registró en 1939. 

Como, fuera de los ya analizados, no presentó 
la señora Sanclemente título alguno en su favor; 
como el de Castillo acredita que es dueño, como 
el de éste es anterior a aquéÍ; como lo rematado 
por Castillo y pretendido por él aquí no es una 
cosa sihgular; como de ésta es poseedor dicha se
ñora, la prosperidad de la acción reivindicatoria 
se impone. Así pues, en fuerza de lo antedicho 
ha de :invalidarse la sentencia recurrida ·y reem
plazar~e por 4n fallo que decrete las proceden-
tes súplicas de la demanda. · 

Estas son: la declaración del dominio del actor 
sobre el referido inmueble, la condena de la po-

seedora' a entregárselo y a pagarle sus frutos. 
Vendrá de otro lado la absolución de ella en la 
demanda de perjuicios y la de los demás deman
dados respecto de todos los cargos de la demanda. 

La condena en frutos ha de hacerse en virtud 
del artículo 964 del C. C.; y como no se ha infir
mado la presunción de buena fe con que el ar
tículo 769 ibídem favorece al poseedor, esa pres
tación no arrancará sino desde la contestación de 
la demanda. 

El actor no ha justificado perjuicios distintos de 
la privación de..,esos frutos. Cuando "no hay aqué
llos, la súplica de indemnizarlos carece de causa. 
Y s.i en este sentido se trae a cuento el heeho de 
haber tenido que pleitear, es de recordarse que lo 
relativo a costas se decide eri. cada litigio y que, 
en lo que hace al presente, no hay lugar a con
denar en ellas por no tratarse de ninguno de los 
casos del artículo 575 del C. J. 

Los demandados distintos de la poseedora, de
ben por no serlo, absolverse de todos· los cargos 
de la demanda. 

No se cerra~á este fallo sin hacer presente que 
la sentencia en juicios de esta clase no sobrepasa 
en su alcance los límites trazados para todas por 
punto general en el artículo 474 del C. J .. , es de
cir, que sus efectos de cosa juzgada recaen sólo 
sobre quienes h:¡m litigado en el respectivo pleit 
y sobre quienes tienen con ellos la identidad ju 
rídica · de personas indicada en e§ta disposición 
Tales juicios son un conflicto entre el reivindi 
cante y el poseedor solamente, y se deeiden ta 
como indique el fiel de la balat;~za en que se pe 
san los derechos demostrados por el uno y por 
otro. 

o 
Esto hacer ver cuán relativa ·es la sentencia, l 

mitándose como se limita a desatar ese conflic 
entre tales dos tendencias y partes. Si el pose 
dar .triunfa, el fallo no le éonfiere título ni lo 1 
bra de ser demandado y vencido por ter·~ero cu 
derecho sí sea superior al suyo. Si el reivin 
cante triunfa, el fallo no impide que un terce 
lo venza más tarde demostrando mejor derec 
puesto que aquel triunfo· fue únicament•i! ·sobre 
poseedor demandado. 

·~ . 
Abundan las senteneias en que la Sala ha s 

tenido ·uniformemente estas tesis y se:ncillas 
flexiones que· se traen a cuento porque el Tri 
nal se basó cardinalmente en no rriedia:r partic 
de la comunidad •sobre el aludido globo de tie 
que se dice haberse segregado o hacer parte 
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finca aquí discutida. Los comuneros en ese globo 
que no hayan figurado en este pleito no están 
bajo la cosa juzgada creada por la sentencia que 
en él se dicta. 

En mérito de lo expuesto, la CQrte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación· Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la Ley, CASA la sentencia 
pronunciad'a por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Cali el veintisiete- de febrero del año 
en curso, y revocando la del Juzgado 49 Civil del 
Circuito de Cali de .diecisiete de agosto de mil 
novecientos cuarenta 'Y cuatro, falla este pleito 
así: 

. ,, 

·, 
19 Eduardo Castillo es el dueño del inmueble 

determinado en la demanda inicial del juicio; 

29 Condénase a la señora Susana Sanclemente 
viuda de ·González· a entregar al señor Castillo 
ese inmueble y a pagarle sus frutos a partir ·del 

1 \ 

\ 

p 

doce de agysto de mil novecientós cuarenta y tres, 
fecha. de la contestación de la demanda, ha:?ta la 
entrega; \ 

Parágrafo. El valor de estos frutos se fijará de 
acuerdo qon el artículo 553 del, é. 'J. 

39 Se absuelve a dicha señora de la demanda de 
perjuicios. 

49 Se absuelve a los demandados distintos de 
dicha señora de todos· los cargos de 'la demanda. 

5? No se hace condenación en costas en las ins
tancias n~ en el recurso. 

Publíquese, cópiese y notifíJ.uese. 

Manuel José Vargas - ·JP'edro Castillo JP'ineda. 
Ricardo lll!inestrosa Daza~- Alvaro !Leal Morales. 
Gabriel Rodríguez JRamírez-lll!ernán Salamanca. 
JP'edro !León Rincón, Srio. ~n ppdad. 
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ACCKON PJE'.Il'K'J['OJIUA DlE SKMULACKON IDJE UN CON'.Il'JRA'.Il'O 

·, 
Como lo ha dicho la Corte "cimentándose' 

la ~ecisión del Tribunal no sobre determi
nado elemento de prueba sino sobre todo el 
haz probatorio del juicio, el ataque singu
lar sobre probanzas aisladas es incapaz He 
destruír la fundamentación de la sentencia". 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, octubre once de mil novecien
tos cuarenta y siete. 

\ 
(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

. Ante el Juzgado _39 Civil del Circuito de Bo
gotá Rosa Gómez Díaz. promovió juicio ordinario 

_. contra Carmen Garcí'\ de Jiménez para ·que en 
sentencia .definitiva se hicieran las siguientes de
claraciones que se sintetizan: 

Que es simulad~ _el contrato recogido ert la es
critura pública número 2294 de 7 de octubre de 
1936, otorgada en la Notaría 1 ~ del' Circuito de 
esta ciudad, por medio de la cual la demandante 
dio en venta con pacto de retroventa a la deman
dada, el inmueble en ese instrumento descrito; 
que el contrato realmente celebrado entre las· 
partes fue el de mutuo; que la obligación de la 
demandante para con la demandada no es otra 
que la de pagarle la suma de $. 3.535.00 y los in
tereses a la rata legal, desde el 7 de octub1e de 
1936 hasta cuando se verifique el pago, desean: 
tadas las sumas que la deudora haya pagado; 
que en consecuencia, corresponde a la actora el 
dominio y posesión de la finca, los cuales dere
chos en ningún tiempo han pasado' a poder de la 
demandada; que el pacto accesorio de arrenda
miento recogido en el citado instrumento carece 
de eficacia legal y de realidad, por cuanto que 
los cánones estipulados son supuestos y sólo es
taban dedicados a solucionar los tntereses de la 
suma mutuada, y que se ·decrete la cancelación 
del contrato y de su correspondiente inscripció[l. 
C'omo súplica subsidiaria, se pidió la de que se 
declarase rescindido por lesión enorme el contra-

\ to de compraventa mencionado. 
En veinte y un hechos, congruentes cas.i todos 

con las declaraciones impetradas como principa-

les y subsidiarias, se fundamentó la demanda, la 
que admitida y sustanciada en forma legal, fue 
decidida por el Juez del conocimiento en ::.enten
cia de 21 de julio de 1945, en la que se negaron las 
declaraciones principales y se decretó, en cambib, 
la rescisión por lesión enorme del contni.to de 
compraventa. ' 

Ambas partes apelaron, .y el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, al cual le tocó 
conocer del recurso, lo decidió en sentencia de 19 
de. agosto de 1946, en la que accedió a· decretar 
las peticiones principales de la demani:la y se abs
tuyo de considerar las relativas a la rescisión, 
por haber sido propuestas como subsidiarias. 

Como fundamento de esa decisión, conceptuó 
el sentenciador -que el caso planteado erf el pro
ceso es el de una simulación relativa entre contra
tantes, poi:' lo cual debía exigirse para la demos
t¡¡:'ación del acto oculto una prueba escrita o u 
principio de prueba por escrito, completada po 
decl~raciones de testigos, presunciones, indicios, 
bien la confesión del simulante. A este efecto 
estimó que la carta datada en Zipaquirá el 8 d 
octubre de 1938, suscrita por la demandada y di 
rígida a la demandante cuando ·ya estaba vencid 
el plazo para readquirir la finca, comtituye u 
principio de prueba que hace verosímil la exi 
tencia del pacto oculto mencionado, y repu 
como indicios de la misma simulación los siguie 
tes: el hecho· de que cuando se otorgó la escritu 
contentiva del contr-ato de venta con pacto de r 
troventa se encontraba vencido un contrato a 
terior de mutuo con garantía· hipotecaria del r 
ferido inmueble celebrado entre las mismas p 
tes por la suma de $ 3.300.00, que, fue imput 
al precio de la compraventa el cual ascendió a 
cantidad de $ 3.535.00; la circunstancia de que 
imhueble se dejó en poder de la demandante, 
virtud de un contrato de arrendarr..iento, e 
plazo de dos años, equivalía al mismo térm 
que se le señaló a la vendedora par'11 readqu 
el dominio de la finca; y que el canon de arr 
damiento equivalía poco más o menos al int 
mensual de 1 ~ % sobre el precio -de compra. 

Después considera las declaraciones de Is 
J arami!lo, Celina Parra de Sarmiento, Ba~ 
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Berna! Guzmán ·y Manüel Vicente Pardo, de los de la demandante a los folios 64 v. del cuaderno 
cuales en su sentir se desprénde que el contrato número 19 y 13 del cuaderno número 10, se des
celebrado entre demandante y demandadb fue ·el prende una confesión judicial que constituye pie
de mutuo. na prueba de que Ú rata de interés pactado men-

Por último, estimó que la declaración hecha sualmente equivale a la suma de $ 43.75, o sea al 
por la demandada en la diligencia de ·indagato- 114 o/o; que sienqo el. contrato una ley para las 
ría rendida en el proceso penal que se le adelan- partes, el Tribunal al declarar probado el oculto 
tó con motivo de los mismos hechos que han dado . de mutuo debió hacerlo en la forma conveiüda; 
origen a este juicio, sobre que buscó la fcirrria del que el Tribunal al no tomar en cuenta la aludida 
contrato .de venta con pacto de retroventa para . prueba, incurrió en error de hecho manifiesto, el 
tener más garantía y seguridad en el préstamo, que lo llevó a quebra¿tar las citadas disposicio
consfituía una confesión, que al tenor. del artículo· nes cuando condenó ·a la demanciante al pago del 
606 del c. J., era plena prueba de la simulación. -' in,terés a l'a rata legal y no al de la pactada entre 

_las partes.· ' 
Contra es.a sentencia interpuso la ]:Jarte deman- , 

dada recurso de casación, el que concedido y tra- Se considera: 

mitado hoy se dec~de. a) Este cargo es notoriamente ineficaz, y para 
demostrarlo a~í e~ suficiente observar que el ata
que del recurrente se concreta sola:rllente a la 
apreciaéión que .el Tribunal hizo de la carta de 8 
de octubre y ya se vio al hacer la síntesis del 
fallo que la demostración ·del contrato oculto no 
la dedujo. el sentenciador de ese solo elemento de 
convicción; .aprovechado apenas como principio 
de prueba por escrito, sino también cie una serie 
de indicios y de declaraciones de testigos y, 'prin
cipalmente, de la afirmación~ hecha. por la recu
rrente en una diligencia de indagatoria, afirma
ción esa que estimó· como confesión judicial y de 
corisigüiente ·como plena prueba del contrato 
oculto. En esas 'condiciones resulta inoficioso el 
estudio. del cargo,· porque -como lo ha dicho la 
Corte- "cimentándos!f la decisión del Tribunal 
no sobre determinado elemento de prueba sino 
sobre todo el-haz prob~torio del j\Iicio, el ataque 
singular sobre probanzas aisladas es incapaz de 
destruír la fundamentación·de la sentencia". (G. 
J. número 1943, pág. 460, Tomo XLVII). 

Con f4nd,amento e~. la oousal 1~ del artículo 
520 del C. J., la recurrente propone contra la ·sen-

• ' 1 
tencia los cargoS\ que en seguida se resumen: 

a) Violación, por aplicación indebida al caso 
del pleito de los artículos 1759 y 1776 del .c. C. y 
91 de la Ley 153 de 1887; por haber interpretado 
erróneamente el Tribunal el sentido de la carta 

n privada dirigida por Carmen García a Rosa c¡ió
rhez el 8 de octubre de l938, pues en concepto de . 
la recurrente el negocio· a que se refiere dicha 
carta no es el de mutuo, como lo entendió el Tri
bunal, sino el de venta con pacto de retroventa 
y que el dinero a que allí se alude corresponde a 
la suma que debía devolver la demand'ante por 
razón del pacto 'de retroventa. De allí deduce que 

. el sentenciador apreció erróneamente esa carta al 
estima-rla como principio de prueba del acto ocul
to, quebrantando a consecuencia de ese error las 
disposiciones citadas; · 

b) Que además de las mencionadas disposicio
nes el Tribunal quebrantó en forma directa o por 
aplicación indebida el artículo 2434- del C.· C., 
pues tratándose de que el contrato oculto es el de 
mutuo con garantía hipotecaria, éste debía estar 
probado por escritura pública, y quE:! al dar por 
demostrado ese contrato por medio de una carta 
y de declaraciones de t~stigos, incurrió en error 
de derecho, quebrantando por aplicación indebida 
la indicada disposición; y 

e) Violación, por falta de aplicación o por apli
cación indebida de los artículos 1494, 1618 a 1624, 
1602, 1603, 1757, 1769, 2230, 2232 del C. C .. y 603 
a 607 del C. J. En desarrollo del ca¡go dice que 
del hecho 119 s:J.e la demanda; de lo estipulado en 
la escritura pública que contiene el contrato de 
arrendamiento, y de 'lo afirmado por el apoderado 

' . 
ACETA-'-5 

b) Este cargo es inconducente, porque el Tri
bunal en la párte resolutiva de su fallo, que es en 
donde se concentra el imperio de toda resolucióP. 
judicial, ha .. declarado apenas en el punto segundo 
que el contr,ato oculto, realmente celebrado entre 
ias partes, "fue el de' mutuo .o préstamo de dine
ro", sin que allí se aluda siquiera al accesorio de 
hipoteca, qj.le· es el, reglamentado en el artículo 
2343 del C. C., que e¡ r~currente señala como vio
lado. Y fuera de que el contrato de mutuo no es 
solemne y. no requiere, ·por tanto, escritura pú
blica para su celebración y .validez, exigir en ac
ciones como la prese:¡lte esa prueba específica 
para la comprobación del contrato oculto encu
bierto tras el aparente, implicaría un notorio 



contrasentido, desde luego que si el contrato ver
dadero debiera constar en instrumento público, 
dejaría de ser oculto para resultar aparente y 
carecería de objeto la acción de simulación. 

e) Este cargo sí debe prosperar. 
En efecto, en el hecho 119 de la , demanda afir

mó la actora que "el canon mensual de arrenda
miento estipulado, es el v'alor de los intereses dé
bidos, de la qantidad mutuada";. en la escritura . 
pública número 2294 que •Contiene el contrato de 
arrendamiento consta que ei canon mensual es 
de $ 43.75, y en ·los pasajes de los alegatos del 
apoderado de la actora, citados por la recurrente, 
se asevera igualmente qu{ dicho canon represen
ta el interés de la cantidad adeudada, equivalien
do poco más o menos ál 1 ~ %. 

Estas declaraciones de la parte actora, corro
boradas ampliamente por su apoderado judicial, 
constituyen una co.nfes'ión, que tiene validez de 
plena prueba al tenor de los artículos 603, 604, 
605 y 606 del C. J., y como el sentenciador no la 
tuvo en cuenta al pronunciar su fallo, incurrió en 
error de hecho que aparece de manifiesto en los 
autos, y quebrantó como col'lsecuencia, además de 
las citadas disposiciones,. los artículos 1602, 1769, 
2230 y 2232 del C. C., por falta de aplicación' los 
tres primeros y por aplic¡lCión indebida el último, 
cuando condenó al actor a pagar al recurrente 
tos intereses legales sobre la cantidad mutuada y 
no los convencionales, que eran los que en ver
dad se debían de acuerdo con los términos del 
contrato realmente celebrado. 

Procede, por tanto, decretar la casación parcial 
del fallo recurrido, para reformarlo en consonan
cia con lo que queda dicho, que sirve a la vez de 
motivacjón de instancia. 

· Resta sólo agregar que aun cuando la súplica 
cuarta de la demanda principal pudie¡;a enten
derse comci el ejercicio del derecho que al deu
dor le otorga el artículo 2231 del C. C., en autos 
no hay pruebas que demuestren cuáL fue el inte-

rés corriente al tiempo de la ·convención, para que 
ahora pudiera hacerse, si fuera procedente', la re
ducción de que habla la citada disposición, por lo. 
cual ese derecho debe dejarse a salvo a 1~ parte· 
actora.' 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil- administrando 

. justicia en nombre de la Repúl;>lica de Colo~bia 
y por autoridad de la ley, <;'ASA PARCIALMEN
TE la sentencia dictada en este negocio por el 
Tribunal, Superior del Distrito Judicial de Bogotá 
con fecha 19 de agosto de 1946, en cuanto a la 
condena pronunciada en el punto cuarto de la 
parte resolutiva, el' cual qt,tedará así: 

"Cuarto.-La señorita Rosa Gómez Díaz no tie
ne más obligación para con la demandada Car
mim García de Jimén~z que la de pagarle la suma 
de tres mil quinientos treinta y cinco pesos 
($ 3.535.00) moneda corriente, más la suma men
sual de cuarenta· y tres pesos con setenta y cinco 
centavos ($ 43.75) por concepto de intereses, des
de el día siete de octubre Qle 1936 hasta la fecha 
en que el pago se haga, descontadas las cantida
des· y abonos que pruebe haya hecho la señorita 
Rosa Gómez Díaz a la señora Carmen García de 
Jiménez, quedándole a salvo a la primera ¡zp 
cuanto respecta a intereses· el ejercicio del dere
cho que consagra el artículo 2231 del C. C." 

Esa sentencia queda vigente en todos los de
más pronunciamientos o condenas que con·;iene 
su parte resolutiva. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese ~~n la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase al Tribunal 
de origen, en su oportunidad. · 

Manuel José Vargas - JP'edro Castillo JP'inedla. 
Ricardo llilinestrosa ~aza -Alvaro !Laai M:oJtaies. 
Gabriel Rodríguez. !ftamírez-llilernán §alamanca. 
JP'edro !León Rincón, 5rio. en ppdad. 
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NO SE REPONE JB1lL AUTO RECJLAMADO 

lEn principio, una sentencia no tiene fuer
za de cosa 'juzgada sino c~ntra ~as personas 
indicadas en el artículo 474 del C. J. lLas 
hay que excepcionalmente producen ese 
efecto JERGA OMN)ES. De ellas la de un 
juicio como el presente (C. C., artículo 401, 
C. J., artículo 475). lEsta calidad excepcio
na~ de la senten'cia ~o es lo que determina 
el provecho o ,perjuicio contemplados en el 

· artículo 233, pues si lo fuera cabría acción 
y coadyuvancia popular en los juicios sobre 

. estado civil, que sería absurdo. Cuando la 
ley atribuye este efecto a tales sentencias, 
lo hace cardinalmente por, lo que el estado 
civil' significa como cuestión de orden pú
blico, lo que, de otro lado, explica lo ante
dicho sobre delimitación del personal que 
en estas contiendas interviene. ' 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL- Bogotá, oc;tubre catorce de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

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

El abogado de la señora Rosa Salazar de ·Mata
llana solicita reposición del auto de catorce de: 
julio último en que la Sala se abstiene de estu
di-ar y decidir el recurso de casación y pide tam
bién que consecuencialmente entre ella a estu-

iarlo. · 
. Como una de las razones de esa abstención es 
ue la señora, si bien obtuvo entrada como coad
uvante, no sostiene' ni defiende las pretensiones 
e. ninguna de las partes, el reclámante aduce 
oy en contrarto"rla~providencia de la Sala de. Ne
ocios;Generales de 23 de septiembre de 1935, 
e qu~ transcribe estas frases: "Se coadyuva en 
n juicio cuando una persona distinta de las par- . 
s interviene en el pleito con personería para 
blar en él, emanada de .causa o derecho distinto 
1 derecho que. es materia del juicio mismo". 
. J. pág. 575, Tomo XLII). 

El sentido exacto de estas frases' no puede 'sa
rse sin relácionarlas co~ las restantes de la mis~ 

ma providencia y con el problema allí ate.ndido: 
se trataba de un tercero con pretensión de entrar 
como. coadyuvante del actor en un juicio en que 
éste aducía fundamentalmente su calidad de he-

1 redero de quien afirmaba haber sido dueño y po-
seedor de ciertos bienes, en forma que ·esa calidad 
·de· heredero precisamente había de discutirse en 
el debate, y el tercero invocaba también esta ca
lidad. La Sala estimó que al aceptarlo incurriría 
en petición de pr~ncipio y resolvería prematura
mente y fuera de lugar uno de los problemas ca
pitales del pleito; de ahí aquellas frases con que 
quiso acentua~ la igualdad de situación, desde ese 
punto de vista, de actor y te/cero, en ia mira de 
h1stificar su negativa. 

Observa el réclamante que una colusión entre 
actor y reo no pqdría ser conjurada por un ter
Cero si. preeisar'nente coadyuvar implicara identi
ficación con uno de los dos. Es Claro que ~1 acuer
do sano o ilícito, fingido o real, entre demandante 
y demandado no veda en todo caso· e inexorable
mente-la intervención de un tercero y .su oposi
ción, pues si la sentencia ha de alcanzarlo, su en
trada, que es un dere~ho nacido de este alcance, 
no se le puede arrebatar por obra· de extraños, 
como sería la consistente en tal acuerdo. Pero 
esto, acerca de lo cual ocurre pensar en el ca
deudor solidario o en los acre,edores personales, 
en vista de los artículos 474, inciso 3<? y 478 del 
C. J., no es guía para opinar de modo análogo 
en juicio como el presente, sino al contrario, por-

- que en aquellos casos la sentencia sí tiene el re
ferido alcal)Ce. 

El artículo 233 del C. J., que establece el dere
cho de entrada en menr;:ión, pan~ atribuído co
mienza·· d~ciendo: "Todo aquel. a quien conforme 
a la ley pueda perjudicar o aprovechar una sen
tencia", lo que en verdad constituye un· requi~ito, 
puesto que es habiendo tal posibilidad de -perjui
cio o provecho para un tercero, y sólo así, como 
le asiste el derecho de entrar a pleito en que no 
es demandante ni demandado . 

En· ·el sentido jurídico de aquellos vocablos, no 
puede decirse que la sentencia del presente jui
cio aprovech~ o perjudica a la señora Salazar, en 
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atención a lds efectos patrimoniales que en posi
bles juicios ulteriores quepa suporier le, pues és
tos son cosa muy distinta del estado civil a que 
este litigio se concreta. 

Salta a la· vista que su participación herencial 
en la sucesión de su padre es influída porque éste 
dejara o no hijos naturales en tal o cual número; 
pero no es menos evidente que este problema de 
orden pecudiario no es el que forma la materta 
del presente pleito, encaminado únicamente a sa
ber si los demandados son o no hijos de Raimun-
do Ruiz. · 

Y por aquí se llega a la reflexión de mayor 
predicamento contra la intervención. de la señora 
Salazar en esta causa. Ruiz es la persona a quien, 
con la exclusividad prescrita en el artículo 216 
del C. C.,. corresponde reclamar al respecto; y, 
por lo que hace a la parte demandada, la natu
raleza y fines del reclamo señalan como únicas 
personas que han de formarla, la madre y los 
hijos." No se ve cómo ni por qué pueda ·introdu
cirse en el debate una persona extraña, como lo 
es quienquiera que sea distinto de ellos. 

En principio, una sentencia no tiene fuerza de 
cosa juzgada sil'to contra las personas indicadas 
en el citado articuló 747. Las hay que excepcio
nalmente producen ese efecto erga omnes. De 
ellas la de un juicio' como el presente (C. c., ar
tículo 401, C. J., artículq 475). Esta. calidad ex
cepcional de la sentencia np es lo que determina 
el provecho o perjuicio contemplados en el ar
tículo 233, pues si lo fuera, cabría acción y coad
yuvancia popular en los juicios CSobre estado ci
vil, que sería absurdo. Cuando la ley atribuye 
ese efecto a tales sentencias, lo hace cardinalmen- · 
te por lo que el e~tado civil significa como cues~ 
tión de orden piíblico, lo que, de otro lado, ex
plica lo antedicho sobre aelimitación del personal 
que en estas contiendas interviene. 

En suma: no haciendo parte de ese personal la 
señora Salazar, no tiene puesto en la contienda. 

Arguye su abogado que ~s ley del proceso el a.uto 
que la admitió como. coadyuvante. La Sala no lo 
niega y cabalmente partiendo de esa admi:;ión 
como un hecho indiscutible, fue como indagó, no 
si la hay, sino si tiene la' virtud de conferir per
sonería a la coadyuvante para recurrir en casa
ción por sí sola contra una sentencia que las :par-
tes consintieron. · 

En rigor de verdad, lo que la puede perjudicar. 
patrimonialmente. y ella ataca dentro de esta 
controversia sin decirlo, es el -reconocimientb de 
hijos naturales hecho por su padre en favor de 
los(hijos de la Virguez. En ·sí mismo el hecho de, 
,que ellos sean o no hij'os de Ruiz no tiene para 
ella' la menor importancia, al menos jurídicamen
te hablando. Lo grave para ella es que su padre 
se tenga por padre natural de aquéllos; de modo 
que si ella sostiene la pr~sunción legal de que 
Ruiz por ser marido de la Virguez es el padre de 

. los hijos habidos por ésta durante el matrimonio, 
es tan sólo porque así no pueden aparecer ellos 
legalmente como hijos de Salazar y entrar en 
esta calidad en su sucesión. Ese interés de la Sa
lazar, que puede habilitarla para discutir dicho 
reconocimiento, acerca de lo cual nada se opina 
aquí, no le confiere peFsonería para introducirse 
en la presente causa ni, menos, para recurrir con
tra la sentencia que las partes consintieron. Has
ta sobra decir que ese reconocimiento no es lo 
qut; aquí se ha contendido. 

Por lo expJesto, no se accede ;;¡. reponer el auto 
de c~torce de julio del presente año. 

Notifíquese, publíquese en la GACET~ .JUDI
CIAL junto con esa providencia. 

~anuel José Vargas - Pedro IOastillo JP'inedm. 
Ricardo Jlllinestrosa Daza- Alvaro !Leal Morales, 

· Gabriel Rodríguez Ramírez- llllernán Salamanca. 
J?edro lLeón Rincón, Srio. en ppclad. 
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LA' S][MULACION EN lLÁ DOCTRINA iUR][DICA 

.Jfurisprudencialmente se ha· venido adop· 
tando la clasificación que los doctrinantes
hacen de la simulación, como fenómeno ju
rídicamente lícito y no inductivo por sí mis
mo de nulidad, en dos grandes tipos' o gra
dos: ·¡i absoluta y la relativa, entendiéndose 
'que la primera, llamada también integral o 
completa, tiene lugar cuando se celebra un 
acto jurídico de mera apariencia, sin nin
guna realidad, porqué simultáneamente ·con 

·él se celebra u~ acto oculto, una contraesti
pulación válida por medio ~e la cual se des
truyeH convencionalmente los. efectos del 
acto ostensible. Dentro. de la tesis, adoptada 
y sostenida por la Corte, de q:ue la. simula
ción, en el campo de licituli en que se ha 
aceptado como fuente de relaciones jurídi
cas, no es IPIER SlE motivo de nulidad, ha 
venido tratándose de precisar las diferen- ; 
cias que existen entre la nulidad y la simu: 
lación absoluta, difíciles de ver cuando, des-

' componiendo •el mecanismo, de la simula
ción, se mira sólo el acto aparente que en 
sí carece realmente de consentimiento y 
causa, qué son elementos esenciales para la 
formación del acto jurídico; pero que pue
den discriminarse si no se pierde de vista el 
acto oculto, inseparable del púb.ico en la fi
gura de la simulación, que trasunta la vo· · 
Juntad jurídica, el consentimiento válido de 
los creadores de la simulación. !Pudiera de
cirse .que en el fenómeno simulatorio existe . 
un verdadero contrato consistente en la 
creación de una apariencia jurídica para 
conseguir determinado fin con la expre~a 
estipulación aunque . oculta de hacerla des
aparecer, de destruírla, una vez alcanzado 
el fin que se propusieron y que podría te
nerse, jurídicamente hablando, como la ca u·· 
·.sa o motivo que los 'indujo a contratar. ][}es
de el punto de vista del consentimiento no 

. hay duda porque la simulación ·no se conci
be sino como el resultado de la voluntad 
jurídicamente válida de los contratantes. 
lLos contratos afectados de nulidad absoluta 
son acto~ serJo!? ~l punto de que para obte-

ner la declaración de su im:ficacia resulta
ría improcedente la acCión de simulación 
que"es· esencialmente de prevalencia. A su 
turno, un acto simulado, en que la falta de 
consentimiento es producto de la voluntad 
de crear la apariencia para ocultar el con
sentimiento válido de la contraestipulación, 

. ·no puede ser invalidado con acción de nu
lidad porque ese acto representa incuestio
nablemente ·un acuerdo válido de. voluntad 

. de parte de los simuladores que legalmente 
oiigina obligaciones entre ellos. 

lLa jurisprudencia, sin émbargo,- se resien
te de imprecisión acerca de si la simulacit'in 
absoluta o integral se resuelve o no en una 
acción de. nulidad, porque a la dificultad· 
doctrinaria de mantener visible el deslinde 
de es~ dos figuras jurí«#cas, análogas y 
tangenciales, se agrega el confu~ionismo de 
que a este· respecto adolecen generalmente 
las demandas en qúe se plantea la ineficacia 
de los actos juridicos, al extremo de que se 
ha llegado a adoptar la posibilidad, a opción 
dél demandante, de seguir la vía de la nu
lidad con .fundamento en la falta de las con
diciones esenciales del acto jurídico,. o la de 

.la simulación-prevalencia planteándole al 
juez la inexistencia del acto aparente o si-· 

., / 
m11lado, no como resultado de su nulidad ra-
dical, sino como efecto jurídico de una con
venciÓn oculta, en CJ,lmplimiento de una 
obligación libre y válidamente acordada con 

. el objeto de destruír los efectos del contrato 
aparente. "[)le ahí la similitud o 'equivalen
cia de tal simulación y la nulidad absoluta 
-ha dicho la Corte en referencia a un caso 
de las llamadas escrituras de confianza-, al 
punto de que, como en algunos de sus alu
didos fallos, ha ·dicho esta Sala, pueda pen
sarse en una· facultad opcional para deman
dar lo uno o lo otro." (G . .Jf. 'romo lLVl!H, 
página 196). Dentro de esta tesis, sin des
conocer las diferenéias sustanciales que se-

'paran la acción de nulidad de la de simula
ción-prevalencia, la solución j1,1dicial es ate
nerse a la demanda para deducir, según sean 
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los hechos en que se asiente y los términos 
en que se pida la declaración de ineficacia 
jurídica, si la decisión hay que hacerla a la 
luz de los' principios que rigen la nulidad, o 
si se trata de un caso de simulación para. 
hacer prevalecer con obligatoriedad contrac
tual Una contraestipulación oculta contra 
unl\ apariencia convenida. 

lEl Tribunal sentenciador obró jurídica
mente al restringir la libertad probatoria 
cuando el contrato ostensible se ha hecho 
constair por escrito, ya porque sea legalmen
te solemne o porque las parte-s lo hayan 
querido así, exigiendo una prueba también 
escrita de la voluntad oculta, o por lo menos 
un principio de prueba por escrito o la con
fesión del simulante, poi"que la plena fe que 
contra los contratantes hacen las declaracio
nes del acto público no puede invalidarse 
sino oponiéndole una prueba de igual catc
goría •. lEsta cuestión de la conducencia y efi
cacia de la prueba en matei"ia de simulación 
es de la mayor impoi"tancia porque a ella· se 
vincula el éxito o ei fracasoo de. la acción de 
prevalencia del acto oculto, y tiene sobrado. 
fundamento en la necesidad de garantizar 
la estabilidad de los derechos y la seguridad 
del comeJ:"cio jurídico qué exige que cuando 
los contratantes han revestido sus acuerdo.s 
de voluntad con las formalidades requeridas 
por la ley para producir sus efectos civiles 
no les sea permitido demostrar la insince
ridad de sus declara~iones con el uso ilimi
·tado de los ·medios de prueba, sino de cier
tas Jl"estricciones deducidas de· los principios 
del derecho probatorio, que imponen el con
curso de determinados elementos ·de con~ 
vicción. JEsta doctrina jurisprudencial sobre 
admisibilidad y eficacia de los diversos me-. 
dios legales de prueba, de vigoroso funda
mento en la ley, opera según que la decla
ración ds simulación se in~oque por algu
nas de ·las pai"tes simulantes o ·por un ter
cero, pero en manera alguna se condiciona, 
contra lo que sostiene el recurrente, con la 
calidad de integran o J:"elativa de la simula
ción demandada. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, octubre veintidós de . mil no
vecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

En libelo fechado ~1 10 de diciembre de 1940, 
ante el Juzgado Civil del Circuito de Pamplona, 
Euclides Picón, en su pr<?pio nombre de~andó a 
Waldina Flórez de Medina y a su marido Sa1v<il
dor Medina para que en la ·sentencia definit:va 
de un juicio, ordinario se declare que es en abso
luto simulado el contrato contenido en la escri
t{¡ra pública número 238 de fecha 20 de abril de 

. 1931, pasada ante el Notario del Circuito de Pam
plona,. por la cual el demandante aparece ven
diendo a Waldin~ Flórez de Medi11f, con au~ori
zación al, efecto de Salvador Medina, por el pre
cio ficticio de $ 2.000, umi casa y su solar situada 
en el Puente de Boyacá o del Ahorcado, en el 

·Chorro de los Negros de la ciudad de Pamplona, 
dentro de la alinderación que se expresa; que, 
como consecuencia de esta declaración de ~:imu
lación. se cancele la inscripción en el Registro de 
la citada escritura y s'e consideren sin ningún va
lor las ljmitaciones que en ese .instrumentp apa
recen sobre derechos de habitación y usufructo 
en el citado inmueble a favor del actor y d·a ter
cera persona. 

En subsidio se pide que se declare resuelto ei 
aludido contrato de compraventa por ser ficticio 
su precio y falso su pago, y· que en uno y e:n otro 
caso se decretel_l las ·prestaciones a que tiene de
recho el demandante. 

Como hechos fundamentales de su acción re
fiere el actor que a principios de abril de Hl31 su .. 
frió una grave afección cardíaca que p4so en pe·· 
ligro su vida y que por esa misina época fue ne
cesario liquidar por mala 'Situación la sociedad 
que tenía con Aurelio Ferrero bajo la razón social 
de Ferrero .& Picón. Que en estas cond',ciones, 
temiendo que los acreedores sociales persiguieran 
sus propios bienes y atendiendo la amigable insi
nuación que al respecto le hizo uno de los mé
dicos que lo asistían, hizo la referida venta simu: 
lada a su hermana Waldina Flórez con la. condi
ción de que. una vez que desapareciera J.a ame
naz~-:: de muerte y el peligro de los acreedores le 
haría reversión de la propiedad, cosa que se ha 
negé,ldO a hacer la demandada a pesar de haberlo 
c~mvenido. privadament~, por lo cual se ha visto 
en la necesidad de incoar este pleij;o. 

" Los demandados se opusieron a la deniand 
n?gando todos sus hechos fundamentales y mani 
festando que se acogen a los términos del coh 
trato S<:Jlemne de venta que fue perfecto, por s 
justo precio acordado y pagado. 

Agotados los trámites del grado, el Juzgado d 

' 
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Circuito, en sentencia de 19 de agosto de 1943, 
. declaró la simulación contractual .al tenor de los 
pedim.entos prinCipales de la deinanda, y denegó 
sus .súplicas subsidiarias. Sin costas. · 

.\ 

Sentencia acusada 

Apeló de esta sentencia el apoderado de la par
te demandada, y el Tribunal Superior ·del Distri
to Judicial de Pamplona, al cabo de la actuación 
correspondiente a la segunda instancia, eñ fallo 
de 13 dé julio de 1946, revócó la recurrida y en 
I>U lugar ábsolvió a los demandados de todos los 
cargos de la demanda. También sin costas. 

Recuerda el Tribunal en· la parte motiva de sU: 
fallo los principios ge11erales de la simulación 
como figura jurídicamente lícita y no iodu~tiva 
por sí misma 'del fenáffieno de la nulidad. Ad
Vierte que la· acción de simulació~ se 'endereza a 
hacer prevalecer la convención secreta o contra-· 
estipulación, reformadora o destructora de la' pú
blica, con el objeto de dar cumplida eficacia a la 
verdadera intención y voluntad júrídica de los 
contratantes, para lo cual, según los principios ge
nerales, el demandante de la simulación ha de 
producir la pruel:la ·completa y adecuada. "Al te·
nor de la doctrina reiterad:amente expUEilsta por la 
Corte 3 que tiene su fundamento en los artículos 
1759, 1766' del C. C., y 91 de la ley 153 de 1887, la 
verdad de las declaraciones ql,l.e en el acto osten- · 
sible hayan hecho los c<_mtratantes no puede ata
carse por éstos, con é~to, sino oponiéndole uBa 
prueba de igual categoría que destruya aquella 
.plena fe, tal corno el acto literal oculto, o la con
fesión del obligado, o un prindpio de prueba por 
escrito, confesión o principio de prueba que en
tonces puede completarse con testigos, presuncio
nes o indicios, y, en· general, con todo medio pro
batorio". 1 

. Aplicando estos principios hace luego. el análi
sis di~criminado de las pruebas del proceso; el 
certificado personal · expedido por. los médicos 
Mora y Mon.tañez, ratificado extrajudicialmente 
y dentro del juicio de la segunda instancia, con
sidera el Tribunal que carece de valor probatorio 
porque no es más que una simple constancia per
sonal y no un certificado puesto que no proviene 
de funcionario público. Tampoco puede estimarse 
como prueba testifical porque no fue rendido ante 
la autoridad cor_respondiente ni con las formali
dades legales del caso, pues lo que propié!mente 
se hiz<? fue jurar la certificación que es cosa dis
tinta de rendir un testiinorlio,· Pero ni aun ~upo-

niéndole calidad testifical serí;:t prueba de' con
traestipulación porque, además de ser prueba ina
decuada, 'los referidos médicos no dan razón de 
sus dichos. Tampoco, ni en el supuesto de que 
esas constancias valieran como testimonios, puede 
hallarse en ellas, como lo pretende el actor, prue
ba de confesión de la dema~dada sobre el hecho 
de la simulación. 

Respecto de las posiciones absueltas por los de
mandados afirma el sentenciador, que a pesar de 
las discrepancias que se advierten en sus declara
ciones, no hay base ninguna para pensar en con
fesión porque el' contenido esencial e inequívoco · 
de ellas es la contradicción rótunda de lo afirma
do po:r el actor sobre el hecho de la simulación. 

Finalm~te, por lo que hace a la pretendida 
confesión del apoderado de los demandados en la 
audiencia, relacionada con la forma de pago del 
precio· de la compraventa, no puede ser ténida 

Qcomo tal, en concepto del sentenciador, porque lo 
manifestado no es el reconocimiento del hecho 
perjudicial afirmado por el.demandante, esto es, 
la Simulación, y porque aun s11poniendo que lo 
fuera, carecería de valor probatorio por no tener 
el apoderado la' autorización requerida por el in
ciso final del artículo 607 del C. J. 

De este examen concluye el Tribunal que "las 
pruebas traídas a los autos ni aun en tratándose 
de un litigio .entre personas ajenas al contrato 
cuya simula,dón se pide, podrían ofrecer fuerza 
de convicción suficiente para hacer la declarato~ 
ria solicitada, muy menos en tratándose de un 
litigio entre las mismas partes contr.atantes ... " 

JEl recurso 

Está a consideración de la Corte este negoc:a 
por el recurso de casación interpuesto por la par
te demandante, que hoy se decide por estar legal
mente preparado. 

Se apoya el recurso en la primera de las cau
sales del artículo 520 Q.el C. J. "La sentencia ol::>
jeto de esta acusación -dice 'el recurrente- es 
violato.ria de 1~ ley sustantiva, por. errores de he
cho y de derecho en la estimación de las pruebas, 
por no haber apreciado algunas· de éstas, entre 
las que se hallan numerosÓs indicios o presuncio
nes debi.damente establecidos, que destacan la si
mulación absoluta, y por errónea interpretación 
y mala aplicación d~ la misma iey". 

Sostiene el recurrente que el Tribunal, al tra
tar de distinguir la simulación al!lsoluta d~ la re-
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lativa, incurno en una serie de errores y contra
dicciones que lo llevaron a la equivocación fun
damental de considerar que cualquiera que sea 
la especie de simulación de que se trate, es ne
cesario, en juicio entre los simuladores, producir 
una prué"ba de igual categoría a la que conlleva 
el acto aparente que se quiere destruír, cuando 
es indudable que tratándose de demostrar un caso 
de simulación integral como es el caso de autos, 
no existe limitación probatoria de ninguna espe
cie porque de lo que se trata es de demostrar la 
nulidad que afecta el contrato por causa de b 
simulación absoluta. 

Y afirmada así la libertad probatoria que esti
ma del caso, pasa a formular el recurrente sus 
cargos por equivocada estimación probatoria así: 

Error de derecho en que incurrió el Tribunal 
al desechar el certificado de los médicos doctores 
Constantino Mora y Clemente Montañez negán-'

0 
dale la calidad de prueba testimonial, por lo cual 
dejó de ver también . en ella una confesión de Ja 
demandada Waldina Flórez, que es legalmente un 
indicio grave que unido a otros muchos conven-' 
cen de que la demandada confesó "su compromis0 
de hacer la reversión". 

·Error en la apreciación de las posiciones' ab
sueltas por los demandados, consistente en no te
ner en cuenta las notorias contradicciones que en 
ellas incurren entre sí los absolventes, lo cual 
hace 'éiudar de la sinceridad con que se afirma 
que el contrato de que se. trata fue verdadero, y 
constituyen grave presunción que unida a las de
más forman la prueba. de la simulación deman
dada. 

Y por último, error de derecho y de hecho en 
que incurrió el Tribunal al no concederle ningún 
valor probatorio en demostración de la simula
ción demandada a la confesión judicial hecha por 
el apoder~do de los demandados en la au(lienda . 
·ante el Tribunal sobre que éstos, contra lo que 
ellos mismos han s0stenido, habían entregado a 
Picón el dinero que figura como precio de la ven
ta antes· de la celebración de este contrato, des
naturalizando así el pretendido contrato d.e ~om- · 
praventa, y aceptando su simulación puf'sto que 
afirman que lo habido fue una dación en _pago. 

Como efecto de estos errores probatorios nice 
el recurrente se violaron (fuera de varias dispo
siciones cuya cita se omite porque en ellas sola
mente se señala el mérito de las pruebas), los ar
tículos 740, 742, 1502.' 1524, 1740, 1741 del C. C. y 

91 y .93 de la ley 153 de 1887, "por inaplicabilida::l 
errónea al caso del pleito". 

Considera la Sala: 

J urisprudencialmente se ha venido adoptanci.o 
la clasificación que los doctrinantes hacen tle Ia 
simulación,, como fenómeno jurídicamente lícito y 
no inductivo por sí mismo de nulidad, en dos 
grandes tipos o grados: la absoluta y la relativa,_ 
entendiéndose que la primera, que es la de q-..re 
hoy Sfi! trata, llamada también integral y comple
ta, tiene lugar cuando se celebra un acto jurídico 
de mera apariehcia, sin ningun.a realidad, porque 
simultáneamente con él se celebra un acto oculto, 
una 1 con~raestipulación válida por medio de la 
cual se destruyen convencionalmente los efectos 
del acto ostensible. Dentro de la1 tésis, adoptada 
y ,sostenida por la Corte, de que la simulación, en 
el campo de licitud en que se ha aceptado como 
fuente de relaciones jurídicas, no es per se mo
tivo ,de nulidad, ha venido tratándose de predsar 
las diferencias que existen entre la nulidad y la 
simulación absoluta, difíciles de ver cuando, des
~omponiendo el mecanismo de la simulación, se 
mira sólo el acto aparente que en sí carece real
mente de consentimiento y causa, que son ele
mentos esenciales para la formación del acto ju
rídico; pero que pueden discriminarse si •10 se 
pierde de vista el acto oculto, inseparable del pú
blico en la figura de la simulación, que trasunta 
la voluntad jurídica, ,el consentimiento válido de 
los creadores de la simulación. ·Pudiera de~irse 
que en el fenómeno simulatorio existe un Vl~rda
de!o contrato consistente en la creación de una 
apariencia jurídica para conseguir determinado 
fin ·con la expresa estipulación aum:¡ue oculto. de 
hacerla desaparecer, de destruírla, una v_ez a.lcan
zada la finalidad que se propusieron, y que po
dría tenerse jurídicamente hablando, como la cau
sa o motivo que los induce a contratar. Desde el 
punto de vista del consentimiento no hay dti.da 
porque la simulación no se concibe s~no como el 
resultado de la voluntad jurídicamente vá!ida de 
los contratantes: Los contratos afectados de· nuli
dad absoluta son actos serios al punto de que para 
obtener la declaración de su ineficacia resultaría 
improcedente la acción de simulación que es esen
cialmente de prevalencia. A su turno, un acto 
simulado, en que la falta de, consentimiento es 
producto de la voluntad de cre;;¡.r la apariencia 
para ocultar el consentimiento válido de la con
traestipulación, no puede ser invalidado con ac
ción de nulidad porque ese acto represen,ta in
cuestionablemente un acuerdo. válido de volun" 
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tad de parte de los simuladores que legalmente 
origina .. obligaciones entre ellos. 

La jurisprudencia, sin embargo," se resiente de 
imprecisión acerca de si la simulación absoluta ,; 
integral se resuelve o no en una acción de nuli
dad, porque a la dificultad doctrinaria de mante
ner visible el deslinde de estas dos figuras jurí
dicas, análogas y tangenciales, se agrega' el con~ 
fusionismo de que a este respecto adolecen gene
ralmente las demandas en. que se plantea 'la inefi-' 
cacia ·de los actos jurídic~s, al extremo de que se 
ha llegado . a adoptar la posibilidad; a opción clel 
demandante, de seguir la vía de la nulidad con 
fundamen:to en la falta de las condicion-es esen·· 
ciales del acto jurídico, o la de la. simulación
prevalencia planteándole al Juez la inexistencia 
del acto aparente o simulado, no como resultado 
de su nulidad radical, sino como efecto juridico 

e una convención oculta,. en cumplimiento de 
na obligación libre. y válidamente acordada c~n 
1 objeto de destruír los efectos del contrato apa

·ente. "De ahí la similitud o equivalencia de tal 
·imulación y la nulidad absoluta --;-ha dicho la 
orte en referencia a un caso de las llamadas· es-

ritui:as de confianza-, al punto de que, como en 
lgunos de sus· aludidos fallos, ha dicho esta Sala,. 
ueda pensarse en una facultad opcional para de
andar lo uno o lo otro." (G. J. Tomo·LVIII, pá-

·v.a 196). Dentro de esta tesis, sin desconocer la~ 
ferencias sustanciale¡; que separan la acción de 
lidad de la de simulación-prevalencia, la solu-

ón judicial es atenerse a la demanda para de 
cir, según sean los hechos· en que se asiente y 

términos en que se pida la declaración de. 
ficacia ·jurídica, si la decisión hay ~ue hacerla 
a luz de los principios que ·rigen la nulidad, o 
se trata de un caso de simulación para hacer 
valecer con obligatoriedad contractual una 
traestipulación oculta contra una apariencia 
venida. 

esta última especie corresponde exactamente 
aso en estudio. Se trata de una acción de si-

ladón para hacer prevalecer entre los corltra
es las estipulaciones· de un contrato que con

·eron en mantener ocultp, y en virtud del cual 
dina Flórez de Medina, autorizada por su ma
' se obli'gó á hacer la reversión d~ la ·propie
del inmueble conocido a favor de su hermél
uclides Picón, sobre el cual se había com~ 
etido ·a aparentar do:qlinio mientras su due
stuviera en peligro de ser demandaP,o para 
ago de deudas. de la sociedad Ferrero & Pi
como se dejó explicado al revisar los hechos 

del libelo. "Que es en absoluto simulado el con
trato ... ", pide en la primera .súpiica, y en la se
gunda explica!: '~Que' en virtud de la simulación 
del acto ostensible que e.s la. venta, y de tener 
completa eficacia y valor la contraestipula~ión 
consistente en devolver. la escritura de 'dominio 
al suscrito, aparente vendedor, después de haber 
desaparecido cierto peligrÓ, recobrando el suscri
to el dominio de lo supuestamente vendido, debe 
cancelarse tanto la escritura como la inscripción 
hecha bajo el número 367 de- 28 de abril de 1931 
en el libro 19 de Registro." Y en el hecho 49 vuel
ve a explica~"Hice, por tanto, éscritura de con
fianza a mi hermana Waldina Flórez de Medina, 
a quien autorizó su esposo .Salva·dor Medina, in
~erviniendo personalmente en el acto, con la con
dición de que .al reponerme de la enfermedad y 
al desaparecer el peligro de ruina y miseria que 
me ameriazaba, me hiciera reversión de la pro
piedad de la casa, y con esta contraestipulación 
firmé la escritura ... "' "Se abstuvo de hacerlo 
-dice el actor acerca del convenio de devolverle 
la escritura- y no lo ha hecho hasta ahora, no 
obstante la obligación privada ·que contrajo para 
conmigo", 

·ne lo predicho se .. puede concluír ya que sin 
tergiversar sus fundamentos ni peticiones, y an
tes bien ajustándose ·rigurosamente a ellos, que 
el Tribunal estuvo acertado al estimar y decidir 
el caso de esta demanda con· acción de simula

. éiórÍ. Y sobre esta base se puede asimismo asentar 
la conclusión de la legalidad con que el senten
ciador aplicó a este proceso adelantado en'tre los 
contratantes de la simulación la doctrina que res
tringe la libertad probatoria, cuando el cpntrato 
ostensible se ha hecho· constar por escrito, ya por
que sea legalmente solemne o porque las partes 
lo hayan querido así, exigiendo una prueba tam
bién escrita de la voluntad oculta, o por lo menos 
un principio de prueba por escrito o la confesión 
del simulante, porque la plena fe que contra los 
contratantes hacen la!! declaraciones del acto pú
blico no puede invalidarse sino oponiéndole una 
prueba de igual categoría. Esta cuestión de la 
conducencia y eficacia de la pru-eba en materia 
de simulación es de la mayor importancia porque 
a ella se vincula el éxito o el fracaso de la ac_

. ción de preva:Ienci:3. del acto oculto, y tiene so
brado fundamento en la necesidad de garantizar 

·la estabilidad de lós derechos y la seguridad del 
comercio jurídico que e~igen que Cl(ando los con
tratantes han revestido sus acuerdos de voluntad 

·con las formalidades requeridas por la ley ,para 
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producir sus efectos civiles no. les sea permitido 
demostrar la irtsinceridad de sus declaraciones 
con el uso ilimitado de los medios de prueba, sino 
de cierta& restricciones deducidas de · los princi
pios del derecho probatorio, que imponen el con
curso de determinados elementos de convicción. 

' 1 
Esta doctrina jurisprudencia} sobre admisibilidad 
'Y eficacia de los diver;os medíos legales '~le prue
ba, de vigoroso fundamento en la ley, opera se-' 
gún que la declaratoria de simulación se 'invoque 
por algunas. de las partes simulantes o por un 
tercero, pero en manera alguna se condiciona, 
contra lo que sostiene el recurrente," con la cali
dad de integral o relativa de la simulación de
mandada. La Corte l).a dicho en numerosas deci
siones: 1 t · 

· "Tratándose de demostrar entre los contratan
tes la existencia de una simulación, cuando el 
contrato simulado o aparente consta por~ escrito, 
se deduce de la doctrina ·que informa los artícu · 
los 1759 y 1766 del C. C. y del segundo aparte 
del artículo 91 de la l~y 153 de 1887 sobre restric
ciones a la prueba testimonial, que la verdad de 
las declaraciones que en el instrumento ostensi
ble hayan hecho Jos interesados es preciso des- : 
truírla oponiéndole una pru~ba de igual categoría 
o fuerza, que destruya aquella plena fe, tal como 
el pacto literal oculto, o la confesión del obligado 
o un principio de P.rueba por escrito, confesión y , 
principio de prueba que entonces puede comple .. 
mentarse con testigos, presunciones e in<;licios, y 
con todo medio probatorio." (G. J. Tomo 43, pá
gina 830). 

Y demostrado como queda, que el Tribunal pro
.cedió legalmente al sentenciar con ajuste a la 
aludida doctrina de la restricción probatoria por' 
tratarse de demostrar una simulación en juicio 

1 

entre las partes, aun<aue advirtió que las pruebas. 
aducidas no la acreditarían ni aun dentro .del ré
gimen de mayor libertad; ya hay para la Corte 
sobrada razón para· rechazar las acusaciones del 
recurso, porque todas se formulan, como se vio al 
compendiadas, sobre la base de que Euclides Pi
cón ·goza de completa libertad de prueba para 
demostrar su simulación y que, por tanto, el Tri
bunal incurrió en error al no tenerla por feha
cientemente probada sobre el mérito de los indi
cios a que alude en su demanda de casac~.ón. La 
Sala considera que en estas condiciones carece 
completamente de utilidad y resultaría baldío el 
análisis diserhninado que hiciera· de las tres prue
bas que el recurrente reputa erróneamente esti
madas. Pero no deja de advertir sin embargo que 
a la luz de las consideraciones con que fueron 
apreciadas en la sentencia acusada, según síntesis 
hecha al principio de este fallo, no se ve la equi
vocación con que fueran justipreciadas por el sen
tenciador. 

Por lo éxpuesto, la Corte Suprema de Justicia 
en Sala de Casación Civil, administrando justici 
en pombre de la República de Colombia y por au 
toridad de la ley, NO CASA la sentencia profe 
rida por el Tribunal Superior del Distrito Judi 
cial de Pamplona el 13 de julio de 1946, materi 
de este recurso de casación. 

Costas a cargo del recurrente .. 

Pu blíquese, notifíquese, cópiese~· insértese en 
GACETA. JUDICIAL. y ·devuélvase el expedien 
al Tribunal de origen. 

Manuel José Vargas - IPedro ICastillio IPine 
Ricardo IH!inestrosa IDaza - Alvaro lLeal Moral 
Gabriel Rodríguez Ramírez-IH!ernán 
IPedro lLeón Rincón, Srio. en ppdad. 
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. . 
ACCKON IDJE R~SPONSABKUIDAID CKVU.J POR ACCKIDJEN'l'JE AUTOMOVIUARW 

1.-lLa l>resu~ción de responsabilidad por 
el hecho de personas que dependen de otra, 
ya sea ésta· natural o jurídica, está estable
cida de manera perentoria,en los artículos 
2347, inciso final, y 2349 .del C. C., que or
denan qu~ la responsabilidad que les pueda 
corresponder por hecho o culpa de los agen
tes q~e están ~a su cuidado cesará si com
probaren que con la autoridad que su res
pectiva calidad les confiere no hubieran po
dido impedir el hecho, lo que está prego
nando que para que cese su responsabilidad 
es necesario que la· persop.a se descargue 
probando la ausencia de culpa o que el daño 
producido por el agente, sirviente, hijo de 
familia, discípulo, según los casos, se ·debió 
a un hecho extraño o a fuerza· mayor o caso 
fortuito. 

2.-:-lLa confesión judicial es la decíara~ión 
hecha ante el juez por la misma parte que 
litiga. Confesar es reconocer como verda
dero un hecho o un· acto de índole suficien
te para producir contra el que lo admite 
consecuencias jurídicas. lLa confesión se ad- ·' 
m~te tal como se hace, con sus modificacio
nes, aclaraciones y explicaciones concer
nientes al mismo hecho; peto si el confe
sante agrega hechos distintos y separados, 
que no tengan íntima 'relación con el pri
mero, constituyen verdaderas o excepciones. 
que tiene obligación de probar. (Artículo, 
609, c. Jf.). 

orte Sup~ema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.·_ Bogotá, treinta de agosto de mil nove
cientos cuarenta: y siete. 

'ia familia de éste¡ !fulpeó al transeúnte Ricardo 
Pinzón, en l<i. esquina de la calle 16 con la carre
ra 10, produdéndoÍe Íesiones que le ocasionaron 
una incapacidad de cuarenta y ocho días, prove
niente de dos fracturas de la tibia derecha, una 
en el tercio inferior, con ligero desalojamiento de 
los fragmentos, y la otra en el tercio supe~ior. 

Con base en estos hechos, .el lesionado Pinzón 
demandó al propietario del automóvil señor Sán
chez Cortés, para que previos los trámites de un 
,juicio ordinario de m.ayor cuantía se le declarara 
civilmente responsable de los perjuicios materia
les y morales sufridos por la víctima en el men
cionado accidente; solicitó, en consecuencia, que 
el demandado fuera condenado a pagar el monto 
de 'tales perjuicios, según la estimación o cuantía 
que de ellos se hiciera dentro del pleito. · 

Sentencia de primera instancia 

El juez del conocimiento puso fin a la actuación 
de primer grado el 5fía 13 de julio de 1944, acce
diendo a· las peticiones del ~ctor. 

{) 

lLa· sentencia recurrida 

Apelada la decisión por el demandado, los au- .. 
tos subieron al.conocimiento del Tribunal Supe
rior de Bogotá, donde se confirmó la sentencia 
apelada. · 

El Tribunal se f11ndó en que en. el caso pro
puesto se demostró; por medio de la confesión, la 
propiédad del vehículo por parte del demandado, 
quien tenía contratados' los servicios del chofer 
Everardo Amaya; que· aun cuand,o se intentó· de
mostrar que éste· era cuiqadoso y experto en el 

agistrado ponente: Dr. Manuel José Vargas) 

Antecedente~ 

.._manejo de automóviles., tal circunstancia apanece 
contradicha con la certifi'cación de. la Oficina dé 
·Tránsito, donde consta que contra el nombrado 
Amaya se han propuesto varios sumarios por he-
ridas causadas a terceros en accitlentes de trán
sito, prueba ésta que indica, con la afirmación de 
algunos testigos presentados por el señor Sánchez, 

1 día 16 de abril de 1941, al realizar el chofer • 
fesional Everardo Amaya una ·maniobra de re
ceso con el automóvil que manejaba de servi- -que Amaya "no tiene toda la prudencia que es de 

'> desear cuando se manejan automóviles en ciuda
des como Bogotá". 

parti~ular del señor Rogelio Sánchez Cortés, 
el cual iban como pasajeros los miembros de 

.. 
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No aparece, dice el Trib~nal, demostrado que 
en el accidente hubiera culpa de la víctima, ni se 
probó el caso fortuito o fuerza mayor que exone
rara de responsabilidad. Es imprudente hacer re-· 
troceder un carro, "caso en el cual el chofer no 
domina bien la vía, en calles concurridas". 

"Está demostrado en lo0 autos plenamente 
-agrega el fallador de segunda instancia-, que 
el chofer Amaya estaba al servicio del deman
dado y bajo su dependencia. Los ~rtículos 2346, 
2347, 2348 y 2349. del C. C., regulan todo lo rela- · 
tivo a la responsabilidad por el hecho de las per
sonas que están bajo el cuidado y dependencia de 
otros". 

Se expresa también en la sentencia 'que el se~ 
ñor Sánchez no probó ninguna de las causales 
exonerativas, ni· demostró que no tenía medio de 
prever o impedir el accidente empleando el sufi
ciente cuidado. 

lEI recurso de casación 

Contra la anterior providencia interpuso en 
tiempo récurso de casació,n el demandado. En esta 
Corte se han cumplido los trámites de rigor y ha 
llegado la oportunidad de fallar. 

Causales alegadas.-Con base en la caus;l pri~ 
mera del artículo 520 del C. J., acusa la sentencia 
el recurrente por errores de hecho y de derecho 
en la apreciación de las· pruebas. Señala como 
violados los artículo!') 234;§, 2347, 2348 y 2349 del / 
C. C., que regulan lo relativo a la responsabili
dad por el hecho de las personas que están bajo 
el cuidado y dependencia de otras; y los artículos 
1757 del C. C. y 609 y 632 del C. J., por cuanto' el 
Tribunal echó la carga de la prueba· de la irres-

~ ponsabilidad sobre el demandado. " 
Aduce contra la providencia que se revisa cua

tro cargos que se resumen en la forma siguiente: 
a) Indebida apreciación de la prueba de confe

sión, que se supone hizo el demandado al a,bsol
ver posiciones en juicio, pues si de las respuestas 
dadas a algunas de las preguntas hechas, resulta 
qu_e el accidente en que fue herido Pinzón se pro
dujo al mover el chofer el vehículo de Sánchez 
en reverso, no es men,os cierto que de las mismas 
respuestas aparece que tal movimiento se hizo 
por el conductor con suma diligencia y cuidado·, 
circunstancia ésta última que impide que el juez 
al estud.iar la prueba toine la primera parte de 
la confesión y desestime la última, declarando 
que. la circunstancia exculpativa debía demos
trarse por quien se ampara en ella. Que la con·· 

fesión que resulta de la absolución de las aludi
das posiciones es en un todo indivisible y debe 
aceptarse o reéhazarse globAlmente. 
· b) Sostiene que las. certilicaciones de la Ofici · 
na de M,edicina Legal de Bogotá, de que hace mé
rito· el fallo, no "han sido producidas con someti
miento a los p'receptos legales ·que reglamentan 
esta clase de instituciones" "y que no aparece en ' 
las copias señalado el caráctér de la citada ofici
na, ni por qué motivo se encuentran en sus libros 
las descripciones que envían en copia al' juzgado 
que las solicitó, así como la circunstancia de no 
aparecer en forma alguna la orden o mandc.to de 
autoridad en virtud .del cual se hizo el recono
cimiento". 

Que igualmente obran en los autos las atesta
ciones del Directqr del Hospital ·de San Ju.an de 
Dios sobre la permanencia del señor Pinzón en 
tal instituto y el 'tratamiento allí seguido, sin que 
aparezca en él, por qué causa fue hospitalizado, 
ni "en virtud de qué se ordenó el tratamiento 
detallado:'. , 

Agrega que. estas pruebas no fueron producidas 
como lo ordena el artículo 632.del C. J. 

e) Para el recurrente' el Trib~nal cometió error 
de hecho y de derecho. al darle al certificado ex
pedido por· la sección de control y pases del De

.partamento de Circulación, un valor que no tiene 
en la tarifa legal de pruebas. 

Del certificado aparece el permiso para mane
jar otorgado al chofer profesional Everardo Ama 
ya y 'la constancia de varias . infracciones re gis 
tradas en tal oficina contra el mismo. 

Cree que el Tribunal sentenciador le dio a la 
atestaciones que existen en el pase de A:maya 
valor que ni e la ley ni la doctrina de los tribuna 
les autoriza. Dice que cosa distin.ta sería' si s 
hubiéran traído al juicio los comprobantes leg 
les de que esas infracciones habían ¡:iroducid 
efectos ya contra Amaya, por haberse hatado 
delitos verdaderos, o contra Cortés, en el cam 
de la responsabilidad por los hechos de nu chofe 

d) En el último cargo que aduce contra la se 
tencia, afirm·a el recurrente que el fa1lador 
apreció_ la prueba testimonial aportada por su r 
presentado, encaminada a~ demostrar .que los d 
ponentes ·han conocido por más de cinco años 

• Everardo Amaya como persona hábil y prude 
en el manejo de aut,omqviles; de conducta in 
chable; de buénas costumbres, todo lo cual 
mue::;tra que el accidente no·· puede imputarse 
impericia de aquél. · 
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La Corte considera: 

La presunción de responsabilidad por el hecho 
de personas que dependen de otra, ya sea ' ésta 
natural o jurídica, está establecida de manera pe

. rentaría en los artículos 2347, bnciso final, y 2349 
del C. C., que ordenan que la responsabilidad 
que les pueda corresponder a tales personas por 

. hecho o culpa de los ·agentes que están á su cui
dado, cesará si comprobaren que con la autoridad 
que su respectiva calidad les confiere, no hubie
ran podido impedir el hecho, lo Q\le está prego
nando que para que cese su responsabilidad es 
necesario que la persona se descargue probando 
la ausencia. de culpa o que el daño p~~ducido por 
el agente, sirviente, hijo de familia, discípulo, se
gún los· casos, se debió a mi hecho extraño o a 
fuerza mayor o caso fortuito. 

Al contestar el demandado la segunda pregunta 
del pliego de posiciones que le fueron pedidas,. 
manifestó que era cierto .el hecho por el cual se le 
indagaba y agregó lo siguiente: que por informa
ción del chofer, de su señora, de una sobrina de 
ésta y !ie su hija, supo que al maniobrar el con
ductor con cuidado y haciendo sonar el pito del 
automóvil; el señor Pinzón fue 'atropellado por 
su carro "por falta de cuidado del señor Pinzón, 
quien no puso atención al pito del <:_arra". 

Esta declaración la 'considera el recurrente 
como indivisible. y, por consiguiente~ a su enten
der, ha debido el Tribunal admitirla en toda su 
integridad. Es decir, que el hecho sucedió pero 
in responsabilidad por parte del conductor. Cree 
1 recurren~e, que si .se acepta ·que Sánchez con
esó el accidente causado con un vehículo de su 
ropiedad manejado por un chofer a su servicio, 
ebe aceptarse entonces que' el hecho que causó• 

as heridas a Pinzón, se debió a· culpa de éste,• ya 
ue. si se acepta la confesión del hecho, deben 
ceptarse las· circunstancias en que tuvo lugar, 
xpresadas en la misma confesión. · 

Al respetto debe observarse que la confesión 
dicial es la· d~claración hecha ante el juez pm~ 
·misma parte· que litiga. Confesar es recono~ 
r como verdadero un hecho o un acto de ín9,o
suficiente para producir_ contra el que lo admi-
consecu~ncias jurídicas. . 

La confesión se admite tal como se hace, con 
s modificaciones, aclaraciones y explicaciones 

cernientes al mismo hecho; pero si el confe
te agrega hechos distip.tos y separados, que :ho 
gan íntima relación con el p_rime"ro, constitu-

yen verdaderas excepciones que tiene obligación 
de probar. (Artículo 609 del C. J.). 

En la contestación rendida por Sánchez a la se
gunda J?regunta del pliego de posiciones se en
cuentra la confesión ~ucinta de un hecho' que le 
apareja responsabilidad: el que un automóvil de 
su propiedad, manejado por -un chofer a su ser
vicio, lesionó al señor Pinzón, al realizar un mo
vimiento 9-e r·éverso en una de· las calles más con
curridas de Bogotá. PerO(}as agregaciones o aclara
ciones que contiene' la propia confesión,. son só
lo el traslado que el absolvente hace de informa
ciones que recibió de 'terceros y ya se vio que la 
confesión es el reconocimiento de un hecho o de 
un acto de índole suficiente -para· producir contra 
el que la hace consecuencias jurídicas. 

La confesión hecha por el propietario del .auto
móvil, sobre que en determinado día y hora el 
chofer a su servicio había lesionado al señor Pin
zón, constituye el reconocimiento expreso de un 
hecho que genera su responsabilidad, ya que el 
ejercicio de una actividad peligrosa hace presu
mir -'culpa en el autor del daño y, consecuencial
mente, obliga al patrono del cual dependía en el 
momento del accidente la persona que a su ser
vicio conducía el automóvil. 

Se inteíHó con la deposición de varjos testigos 
establecer que el conductor del vehículo era ex
perto y cuidadoso y que no ingería licor. Aún 
aceptando estas declaraciones, ellas rio son sufi
cientes para justificar la imprudencia de movili
zar' un vehículo en las circunstancias del acaeci
miento de autos, así corno tampoco· se puede ale-· 
gar, en el caso en estudio, la desobediencia por 
parte de la víctima al aviso dado con la -bocina 
del automóvil. . 

Obra también en el prdceso una prueba que de
b~ estimarse en todo su valor y es la certificación 
de· la Oficina de Circulación donde aparece Ama
ya con un número crecido de infracciones a los 
reglamentos de tcinsito, así c0mo lesiones a par
ticulares, todo· lo cual revela su despreocupación 
pór. la propiedad y vidas ajenas. Carecen de to
da importan:cia las alegaciones presentadas por el 
recurrente sobre la forma como se aliegaron al 
proceso las certificaciones de los médicos .legistas 
que hicieron el reconocimiento de las lesiones. su
fridas por Pinzón, y las del Hospital de San Juan 
de Dios, donde estuvo reduída la víctima, por 
cuanto que, como puede apreciarse con la simple 
lectura de los exhortos librados, ·de· una manera 
detallada se dijo en ellos que se trataba del jui-
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cio por daños ocasionados al señor Ricardo Pin
zón por el accidente de que fue víctima en día y 
lugar determinado, a consec1,1encia de haber sido 
atropellado por un automóvil de propiedad del 
demandado; y los empleados respecti'-'ós se refie
ren a la comunicación del -jÚez y rinden sus ates
taciones a continuación del mismo exhorto. La so
licitud ·de tal prueba se' hizo, por lo demá~, con 
el lleno de las formalidades de la ley. 

En cuanto al reparo he9ho a la sentencia sobre 
el valor probatorio concedido por el T~ibunal a 
la constancia de las faltas que en la · Oficina de 
Circulación se le han registrado al chofer Ama
ya en la correspondiente hoja de control, cabe ob
servar que al juzgador le bastaba la prueba· de 
la existencia del hecho, para condenar al cont.ra
tista de aquel chofer, sin tener en cuenta su con
ducta, ya que como lo ha declarado en repetidas 
ocasiones esta Sala "a la víctima le basta de'mos
trar los hechos que determinan el ejercicio de 
una actividad peligrosa y el perjui"cio sufrido; y 
será el demandado quien deba comprobar que el 
accidente ocurrió por imprudencia exclusiva. de 
la víctima, :por la intervención de un elemento 
extraño, o por fuerza mayor o caso fortuito, ya 
que el ejercicio de una actividad peligrosa, por su 
naturaleza, lleva envuelto el de culpa en caso de 
accidente." .(Sentencia del 26 de octubre de 1946, 
G. J. número 2041, página 381). 

Además de estar demostrado que el accidente 
se produjo al maniobrar imprudentemente el cho
fer del señor Sánchez·, también está establecida la . ~ 

/ 

o. 

situación de dependencia que justifica la respon
sabilidad por el. hecho ajeno. 

Pero tampoco cabe el reparo, pues si bien es 
cierto que en lo relativo a los sumarios por heri
das en el manejo lile carros no consta la solución 
dada al informativo, los repetidos accidentes, y 
sobre todo las múltiples infracciones a ·las reglas 
de tránsito, demuestran la conducta poco cuida
dosa en el ejercicio •de una actividad peligrosa 
coino la conducción de vehículos automotores. 

Por· lo ~exP,uesto se rechazan 'los cargos pro
puestos. 

o Sentencia 

En virtud de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justida en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad d~ la ley, 
.No CASA la sentencia de fecha 10 de abril de 
1946, dictada por el Tri.bunal Superior de Bogotá, 
ev· el juicio ordinario seguido por Ricardo Pinzón 
contra Rogelio Sánchez Cortés. . 

I:?-s costas 'a cargo del recurrente. 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase. 

Manuel José Vargas - l?edro· Castillo Pineda. 
Ricardo · rniinestrosa Daza - .tUvarc;~ lLeal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez-rniernán Salamanca. 
!Pedro lLeón Rincón, Secretario. 
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JREKVKNDKCACKON 

!En virtud. de la ley 68 de 1946, que por 
vía de interpretac'ión señaló la manera como 
debía entenderse la ley 28 de 1932, la Corte 
se vio precisada a rectificar su anterior ju
risprudencia en la cual se· venía sosteniendo 
que el martdo, desde el 19 de enero de 1933, 
había pe·rdido el carácter. de dueño exclusi-

. vo ante terceros de los bienes sociales, lo 
que de manera lógica e· ineludible llevaba a 
la· aceptación de que había perdido sus an
tiguas facultades dispositivas y de que, por 
el fenómeno de la aparición de otro jefe, 
con iguales facultades á las del esposo, e'i 
haber cm\yugal había quedado bajo el go
bierno simultáneo de los dos cónyuges. lEl 
legislador de '1946 se apartó de esta mariera 
de entender eL estatuto legal que le dio una 
nueva posición a los ,derechos de la mujer 
en el matrimonio, y en su lugar declaró, 
con autoridad· definitiva, su verdadero al
cance, en el sentido de considerar que las 
sociedades en cuestión que no se hayan li
quidado o no se liquiden provisionalmente 
conforme a la ley· del año de 1932, se en
tiende que. han seguido y seguirán b.ajo el 
régimen antiguo, o sea, b;tjo las disposicio
nes. del Código Civil, respecto de los bienes 
adquiridos por ·tales sociedades antes del 19 
de enero de 1933. 

· !En esta forma se expresó el legislador con 
facultades suficientes para hacerlo, contra 
-la jurisprudencia sentada por la Corte; ·por 
medio de la cual se propuso impedir la su-

. pervivencia de textos que consideró aboli
dos y que, de haberse aceptado, conducían 
inevitablemente en su concepto a la yuxta
posición de sistemas antagónicos. lEsta doc
trina tuvo como fui\damento · los principios 
jurídicos consignados en los ~rtículos 19, 20 
y 23 de la ley 153 de 1887, que impone la 
aplicación inmediata de las nuevas normas 
a todas las s~ciedades conyugales existentes · 
ai tiempo de su vigencia, y dio apoyo para 
sostener que las disposiciones de la ley 28, 
de· acuerdo con los propósitos que la inspi
ra~on, favorecían no· solamente a las muje-

1 

res casadas después d~l día inicial df! su im
perio, sino ta~bién a las que se ~asaron an-
tes. · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, dieciseis de octubre de mil no
vecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponent~: Dr. :Manuel José Vargas) 

Por medio de apoderado la señora Paulina 
Martípez de Quintero presentó demanda contra 
el señor Antonio Vallejo, ante el Juez Civil del 
Circuito de Roldanillo, para que se declarara que 
la sociedad conyugal formada por la deinandante 
con el señor Raimundo Quintero es dueña de los 
terrenos 'y cultivos d~ la finca agríéola denomi
nada "La Argelia", ubicada en. la Cordillera Oc
cidep.tal de los Andes, en jurisdicción d~l citado 
Municip~o, 1alinder.ada como se expresa en el li
belo y1que el demandado está en la obligación de 
res ti tuír la a la. sociedad conyugal mencionada 
junto con los frutos percibidos desde que aquél 
entró a poseerla hasta el día en que se verifique 
la entrega. Subsidiariamente, sollcitó que se le 
declarara dueña de la mitad.·del inmueble en re
ferencia, y que se ·oblÍgara al señor Vallejo a res
tituírle tal porción junto con s11s frutos. 

Funda su derecho la actora en los siguientes he
chos: que el 22 de enero de 1893 contrajo matri
monio con el señor Raimundo ,Quintero en la ciu
dad de Pereira; que el 10 de abril de 1902 y por 
escritura pública número 26 otorgada en la Nota
ría del Circuito de Roldariillo, el nombrado Quin
tero compró a Gabriel Gordillo la finca agrícola 
denominada "La Argelia", con una extensión de 
mil hectáreas de ter-reno, con. casa de habitación, 
extensión que quedó reducida por sucesivas se
gregaciones a cuatrocientas cuarenta plazas, que 
son las comprendidas en la alinderación del nu
meral 3<? de la demand~; que la propiedad antes 
descrita fue vendida· por el, mismo Raimundo 
Quintero al señor Antonio J. Vallejo, mediante la· 
escritura número. 279 de 5 de octubre de 1944; 
que la compra hecha por éste 'último puede con
siderarse como maliciosa . por haber sido hecha 
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estando pendiente el juicio de liquidación provi
sional de la sociedad conyugal Quintero-Martí
~ez; que, por último, estando ilíquida la sociedad 
conyugal ésta sigue siendo dueña de los bien€S 
sociales de tal modo que cualquiera de los cón
yuges goza de la facultad de reivindicar. 

Surtido el traslado de la. demanda, Vallejo lo ' 
evacuó rectificando algunos de los hechos, espe- · 
cialmente el referente al cargo de que en la com
praventa realizada por él pudiera existir malicia. 
Denunció, a su vez, el pleito al señor Raimundo 
Quintero. 

Sentencia de primera instancia 

Por providencia de fecha 21 de julio de 1945, el 
Juzgado Civil del Circuito de Roldanillo accedió a 
las peticiones de la demanda y condenó al señor 
Vallejo a restituír el inmueble materia del litigio. 

Sentencia de segunda instaneia 

f 
En virtud de· recurso de apelación interpuesto 

· por la parte demandada contra el anterior fallo, 
el asunto subió al conocimiento del Tribunal Su
perior de Buga, donde mediante fallo de fech-a 30 
de agosto de 1946 se confirmó la sentenc\a ape
lada. 

El Tribunal basó su decisión en que para di~
poner de los bienes que componen el haber de la 
sociedad conyugal existente ·para el .19 de enero 
de 1933, los dos cóhyuges deben obrar conjunta
mente, si es que la masa social está indivisa, 
como sucede en el presente caso, razón que justi
fica que el bien del cual haya dispuesto uno de 
los cónyuges separadamente, deba volver, me
diante el ejercicio de la acción reivindicatoria 
propuesta por el otro cónyuge, al haber social, a 
fin de que cuando ésta se liquide, también se di
vida el bien restituído ~gún las normas del C. C. 

lEI recurso de c~saciólll 

Contra la anterior sentencia , interpuso recurso 
de casación la parte demandáda. El negocio su
frió en la Corte el trámite de rigor y pas·a, en 
consecuencia, a ser decidido. 

El' recurrente adujo en su 'demanda seis cárgos 
de los cuales la Sala, obedeciendo a lo ordenado 
por el artículo 538 del C. J., escoge el que consi
dera procedente y prescinde del estudio de los 
demás. 

Sostiene •el actor en casacwn que la sentencia 
es violatoria' 'de la ley sustantiva por errónea in
terpretación de la misma. 

En efecto -dice- si de acuerdo con el artículo' 
1806 del C. C., el marido tenía' en las viejas socie'
d,ades conyugales amplias facultades para dispo-

. ner a su talante de los bienes comunes, no cabe 
duda que don Raimundo Quirttero, como jefe y 
administrador de la mentada sociedad, hizo una 
venta lícita, cuando por medio de la escritura 
número 279, pasada en la Notaría de Zarzal, tras
pasó a don Antonio Vallejo R., el dom'inio de la 
finca "La Argelia"; y que, además, ·no puede ta 
finca ser reivindicada por la m'<sma sociedad qu 
la enajenó por intermedio de su iefe, que respec 
to de terceros tenía y tiene, mientras no se liqui 
de tal sociedad, la condición legal de dueño co 
facultades de disposición. De ~,sta manera lo en 
t.endió la ley 68 de 1946, cuando en su artículo 1. 
expresó: 

"La ley 28 de 1932 no disolvió las sociedade 
conyugales existentes y, por cónsiguiente, las qu 
no se hayan liquidado o no se liquiden provisi 
nalmente conforme a ella, se· entiende que ha 
seguido y seguirán bajo ei régimen civil anteri 
en cuanto a los bienes adq~J,ir.idos por ellas ant 
del 19 de enero de 1933. En estos términos que 
interpretada la citada ley";· 

Debe recordarse que tal precepto, por acuer 
de la misma ley, rige desde su sanción. 

El recurrente destaca el heeho de que la cita 
disposición legal es· apenas interpretativa; que 
interpretación legislativa se hace con autorid 
y que, por consiguiente, la forma como enten 
la ley 28 de 1932 el Tribunal, es errada, especi 
mente en lo que respecta a los artículos 1g y 
los cuales reputa violados, a.s:í, como también 
artículos 951, 1805 y 1806 del C. C. 

\· 

Se considera: 

A virtud de la ley 68 de 1946, que por v.ía 
interpretación señaló la manera como debía 
tendersa' la ley 28 de 1932, la Corte se vio pr 
sada a· rectificar su anterior jurisprudencia e 
cual se ven.ía sosteniendo que el marido, desd 
19 de enero de 1933 había perdido el carácte 
jefe {mico de la sociedad conyugal y consec 
cialmente su investidura de dueño exclusivo 
terceros de. los bienes soci;:cles, lo que de ma 
lógica e ineludible llevaba a la aceptación de 
había perdido sus antiguas facultades disposi 
y .de que, por el fenómeno de la aparición de 
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jefe, con iguales facultades a las del -~spo~o, el 
haber conyugal había quedado bajo el gobierno 
simultáneo de los dos cónyuges. El legislador c!e 
1946 se apartó de esta manera de entender el es
tatuto legal que le dio uQa nueva disposición a 
los derechos de la mujer en el·. matrimonio, y en 
su lugar declaró, con autoridad definitiva, su ver
dadero alcance, en el sentido de considerar que 
las sóciedades en cuestión que no se hayan liqui
dado o no se liquiden provisionalmente conforme 
a la ley del año 32, se entiende· que han seguido 
y seguirán bájo el régimen antiguo, o sea bajo 
las. disposiciones del C: C., respecto de los bienes 
adquiridos por tales· sociedades antes del 1? de 
enero de 1933. 

En esta forma .se pronunció el legislador, con 
facultades suficieJ;J.tes ·para <ttacerlo, contra la ju
risprudencia sentada por la Corte, por medio de 
la cual se propuso impedir la supervivencia, de ' 
teictos que consideró .abolidos, y que de haberse 
aceptado conducían inevitablemente en su con
cepto a la yuxtaposición de sisteqJ.as antagónit::os. 
Esta doctrina tuvo com9 fundamento los prinCi
pios jurídicos consignados- en los artículos 19, 20 
y 23 de la ley 153 de l887, que impone la aplica·· 
ci~n inmediata de las riuevas n:ormas a todas las 
sociedades conyugales existentes al tiempo de su 
vigencia, y dio apoyo para sostener, que las dis
posiciones de la ley 28, de. acuerdo con los pro· 
pósitos que la inspiraron, favoreCía no solamente 
a las mujeres~ casadas . con posterioridad al día 
inicial, de su imperio, sino también a las que se 
casaron antes. 

q 
En caso análogo al que ahora decide la Corte, ·, 

se dijo en sentencia de fecha 13 de julio del co-
rriente año: · ' 

"La interpretació'u '-'con autoridad o auténtica 
orresponde al legislador. Las leyes que explican 
interpretan el significado o alcance de otra, nci 

ié-ften por objeto introducir disposicfqnes nueva:;, 
ino determi:q.ar en caso de duda el sentido de 
s leyes existentes. ·Ellas forman una sola con 

stas últimas. No son, a decir verdad, leyes nue
as; no se aplica la ley interpretativa, sino la ley 
terpretada, tal como ella lo ha sido legislativa
ente. La consecuencia, es que la ley interpre
tiva se aplica1 a los hechos que le son 'anterio
s, con tal que los mismos sean posteriores ~- la 
y interpretada. 

"Nuestra Constitución prescribe la aplicación 
la ley antigua, aquella bajo cuyo imperio se 
concluído el negocio o consumado la trans-

CETA-6 

gresión, negando, por tanto, a la nueva ley, fuer
za retroactiva. Pero esta regla no se refiere a los 
casos de una interp,retaciórt auténtica de la -ley 
antigua, es decir, a una determinación legislativa, 
acerca de lo que haya de tenerse por ley, deter
minación o alcan.ce de la ley que es de aplicación 
inmediata, aun para los casos ya realizados en el 
momento de entrar en vigencia. En cuanto a ca-

. sos ya sentenciados,. el principio de la autoridad 
de la cosa juzgada, exige que' las resoluciones ya 
dictadas, amparadas por el ~ello de la ejecutoria, 

· quedan firmes. De esta clase de interp~etaciones 
hablan los artículos 25 y 26 del C. C. y 58 del 
Código _Político y Municipal". 

Como la providencia oajeto del presente recur
so resolvió el problema de acuerdo con normas 
que no son las acogidas por la ley 68 de 1946, ni 
con los artículos 1805 y 1806 del C. C., la senten
cia debe casarse. 

Como fundamento del fallo que ha de reempla
zar el del Tribunal, además de las considerado" 
nes expuestas, se agrega que 'siendo el marido, al 

. tenor del artículo 1806 del C. C. y a virtud de la 
ley 68 comentada, dueño ante terceros de los bie
nes sociales, como si ellos y sus bienes propios 
formasen un solo patrimonio en lo que respecta a 
las sociedades conyugales' vigentes y no liquidadas 
para el 1/.> de enero de 1933; bien pudo el señor 
Raimundo Quintero enajenar la finca "La Arge
lia", cuya reivfndicación se solicita, ya que la 
venta se hizo con facultades suficientes. (Artícu
los 1805 y 1806 del C. C.; ¡9 y. 5<? de la ley 28 de 
1932; y 1<? de la ley 68 de 1946). 

Sentencia 

En virtud de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la lev 
CASA la sentencia de fecha 30 de ag.osto de 1946' • · 

1 ' 
dictada p·or el Tribunal Superior de Bugq, y re-
vocando la de primera instancia, falla este pleito 
así: 

Se_· absuelve .a los demandados de todos los car
gos !fe la demanda.! 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insérte'se en la 
GACETA JUDICIAL y devuély~se. 

Manuel José Vargas - lP'edro Castillo Pineda. 
Ricardo llllinestrosa Daza- Alvaro !Leal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez - llllernán Salamanca. 
lP'edro !León Rinoón, Secretario. 
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ACCITON PlE'fiT'fOIRITA DlE PAGO DlE UNA SUMA DlE PlESOS.-'flECNKCA DJE CASA
CITON. - 'flEOliUA JUIRITDITCA DJE LA ACCESITON 

l.- !Este recurso extraordinario de casa
ción, destinadÓ primordialmente a llenar la 
necesidad de asegurar la unidad jurispru
dencial, se desenvuelve en forma de una 
acusación contra las sentencias de último 
grado por violación de la ley sustantiva, de 
tal modo que es condición esencial del de
bate acusatorio que se'desarrolle d,_entro de 
los límites precisos y sobre la pauta inelu
dible que señalan los motivos jurídicos del 
fallo,- la forma concreta y el concepto en •· 
que fue aplicada la ley por el Tribunal. No 
se puede impugnar con buen éxito la lega
lidad de una sentencia ignorando o varian
do las razones de derecho en que se apoya. 

presumiFse que con dichas obras (construc
ciones, plantaciones). se ha aumentado el 
valor del inmueble pal:'a el m•smo d~eñl() y 
no para otro que lo haya· adquirido despmés 
de mejorado por compra o por cualquier 
otro título". 

1 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
CiviL-Bogotá, octuBre veinticuatro de mil no
vecientos cuarenta y siete. 

' (Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

2.-Según los preceptos de la teoría legal 
de la accesión en el caso de edificruciones en 
suelo ajeno, la ley asigna al dueño del te
rreno el dominio de na edificación, constitu
yendo los dos bienes una sola entidad, y no 
por un dominio distinto o separado del que 
'se tiene sobre la cosa principal, sino como 
una consecuencia de éste, que se extiende 
sobre la cosa que se junta, pero le impone 
al adquirente, para evitar un enriquecñmien
to indebido, la obligación de pagar al duep.o 
de los materiales las indemnizaciones pres
critas a favor de los poseedores para el caso 
de la reivindicación. !El modo de adquisi
ción opera y produce sus efectos juridicos 
cuando el- hecho material de la unión de las 
cosas se realiza porque es entonces cuando 
la cosa que. accede adquñere 'la calidad jurí
dica de inmueble por adherencia y se in
corpora a la principjll. !En ese momento na
cen las obligaciones que la ley establece en
tre los pro¡}ietarios de lo principal y lo ac
cesorio. Con auoyo en estos principios ha 
dicho ·la Corte que "la demanda para recla
mar en valdr de las mejoras efectuadas en 
terreno ajeno debe dirigirse, no contra el 
actual poseedor del suelo, siny contra el que 
era dueño o poseedor del terreno donde se 
hicieron las obras cuyo valor se reclama, Y 
el cual' las adquirió por accesión. JP'ues es de 

Ante el Juzgado 79 Civil de este Circuito (no
viembre 16 de 1943), Bárbara Gómez R., por me
dio de apoderado, demandó a ia Fábrica de Ce
mento Samper, sociedad anónima domiciliada en . 
esta ciudad, para que se le condenara a pagarle, 
inmediatamente después de ejecutoriada 'la sen
tencia correspondient~, la cantidad de $ 8.000.00, 
o la que se probare en el juicio, por el concepto 
de unas mejoras consistentes en una casa de ha
bitación construída parte en ladrillo y <parte en 
adobe y teja de zinc, ubicada en la vereda de 
Santa Elena, en jurisdicción municipal de La Ca
lera, y la de $ 4.000.00, o la que pericialmente se 

' fijare, por co'ncepto de los perjuicios provenien
tes. de la destrucción de la referida casa por or
den de la. sociedad demandadfl. y la consiguiente 
suspe11sión consecuencia! de los negocios que la 
demandante tenía establecidos en ella. 

Subsidiariamente pide que se declare que.,.,l 
. 1 ~J 

demandante Gómez fue poseedora regular, qmet 
y pacífica de la · aludida casa por un períod 
aproximado de diez . años, desde cuando la edifi 
cación fue terminada hasta el día de la deinoli 
ción ordenada por la Fábrica, y qué fue injusta 
mente privada de su posesión que no pudo rec 
brar por efecto de la destrucción, por lo cual 1 
compañík demandada debe pagarle perjuicios. 

Los hechos fundamentales de la acción, sint 

tizados en su orden cronológico, son: 
Por escritura número 2495 de 26 de octubre 

1929, de la Notaría 4'l- de Bogotá, Santiago Gu 
rrero compró a Julio Tovar un lote de terreno ' 
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la regwn de La Siberia, en jurisdiccjón del Mu
nicipio de La Calera. La actora afirma que aun
que el instrumento no lo dice, parte del precio 
se pagó con dinero de Bárbara Gómez, quien vi
vía con el comprador. 

El 23 de diciembre de 1929, por medio de la 
escritura número 3012, Guerrero vendió a Mer
cedes Garzón el referido inmueble, en el cual, 
según lo afirma la demandante, inició ella, con 
sus propios ,dineros en 1930 la construcción de la 
casa, en el ente11¡dimiento de que era copartícipe 
~n la propiedad del terreno e ignorante de que 
había sido enajenado por Guerrero. 

En 1j:l40, Mercedes Garzón, por medio de la es
critura número 290, otorgada en la Notaría 1~' de 
Bogotá ·el 1 <? de febrero, vendió a la Fábrica. de 
Cemento Samper el referido solar con la casa de 
habitación y todas las construcciones y mejoras 
en él existentes. Reza esta escritura que la pro-· 
piedad del -lote 'fue adquirida por el ve11dedor 
por compra a Santiago Guerrero y la de la edifi
cación por haberla hecho a sus propias expensas 
según -prueba testimonial legalmente protocoli
zada: 

La Fábrica compradora,¡ ante la ·imposibilidad 
física en que se hallaba su vendedora Garzón 
parq_ entregar el inmueble, porque Bárbara Gó

. mez, quien ,tenía allí un negocio de víveres, se 
·oponía, inidó ante el Juzgado 5<? Civil del Cir
cuito de Bogotá la acción correspondiente, y ob-
tuvo, después de tramitarse la oposición de la 
Gómez, que se le entregara la cosa comprada. 
Una vez e~ posesión del inmueble, la Compañía 
demolió la casa existente en el lote e hizo en su 
lugar una nueva'· edificación para el servicio de 

1su industria. 
La demandada negó los hechos funda~entales 

de la acción y se opuso a las p·retensiones de la 
actora. · 

El Juez de primer grado, al cabo de los trámi
tes legales, pronunció sentencia definitiva el 15 
e mayd de 1945, totalmente absolutoria. Sin cos-. 

1 
as. 

Sentencia acusada 

Elevado el negocio al Tribunal Superior de Bo
otá por apelación de la demandante, en senten
ia definitiva de segunda instancia (junio 14 de 
946), confirmó la recurrida. También sin cost:¡¡.s. 
Se funda esta decisión confirmatoria en que 
ercedes Garzón fue prppietaria' del lote .de te
eno desde el día 23 de diciembre de 1929 hasta 

el 1 Q de febrero de 1940 en que lo vendió a la so
ciedad demandada, y por consiguiente, según. el 
artículo 713 del C .. C., de lo que en él se constru
yó durante ese tiempo. Si la demandante cons
truyó en suelo de la Garzón, como aparece de al
gunas declaraciones testimoniales rendidas en. el 
juicio, es a· ésta a quien la Gómez deb€ cobrar el 
valor de la construcción, y no a la Fábrica de Ce-

/ . - . . 
mento Samper que pago e! valor de todo el m-
mueble a su vendedora, por lo cual estimó inútil 
analizar las pruebas referentes al valor de las me
joras. Tampoco procede la condena por perjui
cios por el hecJw de la demolición de la casa y 
consiguiente cesación del negocio de la actora, 
porque la sociedad no incurrió en culpa ninguna 
al ejercer ·la acción judicial conducente a obte
ner la entrega de la cosa que había comprado, 
acción ésta en que intervino Bárbara Gómez y en 
la que fue vencida en su oposición. Respecto ·de 
los pedimentos subsidiarios, estimó el Tribunal 
que la declaraciÜh sobre posesión pretérita no' 
responde a ningún interés jurídico en este juicio 
con la Fábrica de Cemento Samper, puesto que el 
valor de las mejoras hechas en el lapso a que se 
refiere la ¡¡ctora· es sólo demandable a Mercedes 
Garzón, según se vio. Tampoco procede la d,e
claración sobre injusta privación de la posesión, 
porque la entrega a la demandada se hizo en cum
plimiento de una decisión judicial proferida en 
juicio en que fue oída la Gómez y en el cual se 
declaró que carecía de derecho para oponerse. 
Por. lo demás, añade la sentencia, no hay prueba 
alguna sobre el pecho de la referida posesión de 
la' demandante. 

JEI recurso 

Después del insuceso de los grados, la parte de- . 
mandante ha traído el negocio a la¡ Corte en re
curso de casación que apoya en ~a causal primera 
del artículo 520 del C., J. 

Formula contra la senterwia los siguientes car
gos: 

Como consecuenéia de los errores de hecho y 
de derecho en que incurrió el Tribunal en la ésti
mación de la escritura número 290 de 1 Q de fe
brero de 1940 (venta de la Garzón a la Fábrica 
de Cemento) y del certificado del Registrador 
número 1680 de marzo de 1942, de cuyos conte
nidos textuales aparece· que la edificación exis
tente en e~ lote vendido fue hecha por la vende
dora Garzón a sus expensas, 'y no como lo dice la 

· sentencia, por accesión, y también de modo direc-
. 1 



to, violó el sentenciador los artículos 673, 713, 739, 
725, 775, 762, 981, 1602, 1494, 1612, 1613, 1614, 1759,. 
inciso 29, 1781, 2341 y 2343 del C. C. 

Para fundar sus cargos explica el recurrente 
que la sentencia parte del supuesto de que Mer
cedes Garzón vendió la casa ·a la Fábrica como 
accesorio del suelo que había comprado a· Gue
rrero, lo cual está contradicho por los precitados 
instrumentos, que dicen que fue hecha a sus ex
pensas. Si la Fábrica respalda ~us pretensiones 
en ese título ha debido obtener la ratificación de 
los testimonios sobre la construcción, y al no ha
cerlo incurrió en culpa que debe indemnizar.· Es 
injurídica la afirmación de la sentencia de que es 
Mercedes Garz6n la deudora de' las mejoras re
clamadas po'r la demandante, porque la verdad es 
que aquélla se tuvo y. vendió como dueña directa 
del suelo y del edificio, y no puede haber accesión 
donde falta el extremo indispensable representa
.do en° un dueño distinto de lo que accede. La 
única forma como la Fábrica podía· ser absuelta 
era demostrando que Mercedes era efectivamente 
la dueña de la casa por haberla construído a sus 
expensas. 

·El Tribunal violó también, por falta de aplica
ción, los artículos 752 y 1781 del C. C. porque la 
Garzón vendip la casa como de su propiedad y 
habiéndose qemostrado que ella no la construyó, 
hay que concluír que vendió cosa ajena, que ape
nas transfirió su derecho a adquirir el edificio, 
esto es, que fue la Fábrica la que lo adquirió por· 
accesión y quien, por tanto, debe su pago. 

Consi.dera la Sala: 

Este recurso extraordinario de casacwn, desti
nado primordialmente a llenar la necesidad de 
asegurar la unidad jurisprudencia!, se desenvuel
ve .en forma de una acusación contra las senten
cias de último grado por violación de la ley sus
tantiva, de tal modo que es condición esencial del 
debate acusatorio que se desarrolle dentro de los 
límites precisos y sobre la pauta ineludible que 
señalan los motivos jurídicos del fallo, la. forro? 
concreta y el concepto en que fue aplicada la ley 
por· el Tribunal. No se puede impugnar con buen 
éxito la legalidad de una sentencia ignorando o 
variando las razones de derecho en que se apoya. 

De esta falla substancial de desviación adolecen 
los ataques de este recurso porque se hacen con
tra una supuesta razón, que no es la de la sen
tencia. El recurrente considera, en efecto, que la
absolución que trae · el fallo acusado es ,conse
cuencia de la supos}ción que hizo el Tribunal de 

o 

que Mercedes Garzón ve.ndió la cas~ a la Fábrka 
de Cemento Samper como accesoria del suelo que 
compró a Guerrero, lo que es falso, porque de los 
instrumentos 'públicos que cita lo que aparece es 
que la propiedad del edificio proviene de haber
lo hecho la vendedora a sus expensas. Y la ver-· 
dadera razón de la sentencia es que la compama 
demandada no es la obligada al pago del valor 
de las construcciones que . compró a Mercedes 
Garzón, porque estando probado que ella era pro
pietaria cuando la actora edificó en él con mate
riales propios, como lo afirma y lo alega, la ac
ción personal para el pago de esas· mejoras no 
procede contra quien las compró y pagó al dueño 
del suelo, sino contra éste que_ las había hecho 
suyas por el modo de la accesión. El cargo así 
carece de sentido porque no engrana con el i:nte
rés del recurrente, cifrado y fundado precisa
mente en que lo ocurrido es un ·caso de accesión 
de mueble a inmueble c~mo lo :plantea la deman
da, pues si lo cierto fuera que la Garzón era 
dueña de la casa por haberla edificado a sus pro
pias expensas, como lo dice la escritura, la pér
dida del pleito no sería ya. simplemente por ha
ber demandado a quien no era el obligado, sino 
por falta. de derecho. "Si pues construyó la se
ñora Gómez -dice la sentencia- mientras era 
propietaria la señora Garzón, hechq que se com
prueba en este proceso con las declaraciones de 
Carlos E. Guerrero, Agustín Prieto y Efraín Ro
dríguez, es a la señora Garzón a quien la señora 
Gómez debe cobrar el valor de esta construcción 
así como de las mejoras que hubiere hecho en ese 
lapso". 

Segú¡:1 los preceptos de la teoría legal de la ac
cesión en el caso de edificaciones en suelo .ajeno, la 1 

ley asigna al dueño del terreno el dominio de la 
edificación, constituyendo los dos bienes una sola 
entidad, y no por un dominio distinto o separado 
del que se tiene' sobre. la cosa principal, sino como 
una consecuencia de éste, que se extiende sobre 
la cosa que se junta, pero le impone al adqui
rente, para evitar un enriquecimiento indebido, 
la obligación de ~agar al dueño de los materia
les las indemnizaciones prescritas a favor de lo 
poseedores para el caso de la reivindicación. E 
modo de adquisición opera y produce sus efecto 
jurídicos cuando el hecho material de la unió 
de las cosas se_realiza porque es entonces cuand 
la 1 cosa que accede adquiere la calidad jurídic 
de inmueble por adherencia y se incorpora a 1 
principal. En ese momento nacen las obligaci 
nes que la ley establece entre los propietarios 
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lo principal y lo accesorio. Con apoyo en estos 
principios ha dicho la Corte que . "la demanda 
para reclamar el valor de las mejoras efectuadas 
en terreno ajeno debe dirigirse, no contra· el ac
tual poseedor del suelo, sino contra el que era 
dueño o poseedor del terreno donde se hicieron 
las obras cuyo valor se reclama, y el cual las ad
quirió por accesión. Pues de · presu~irse es que 
con dichas obras (construc'ciones, plantaciones), 
se ha aumentado el valor del inmueble para el 
mismo dueño. y no para otro que lo haya adqui
rido después de mejorado por compra o por cual
quier otro título." (G. J. Tomo XIX, pág. 108). 

Estas cortas razones hacen ver con suficiente 
claridad la falta de fundamento con que se le 
'imputan al Tribunál los referidos errores de esti
mación prol:iatória, y las violaciones directas de 
la ley. 

\ 

Por lo tanto, la Corte Suprema de 'Justicia, en 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, NO CASA la sentencia profe
rida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Bogotá el 14 de julio de 1946, que ha sido 
materia de este recurso. 

Costas a cargo d,el recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de o;igen. · ' 

Manuel ·José Vargas. !Pedro .Ca~tillo !Pineda. 
Ricardo JH[inestrosa Daza- Alvaro lLeal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez-JH[ernán Salamanca. 
!Pedro lLeón Rincón, Secretario. 

o 

• o 
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ACC][ON DE IRESPONSAB][UDAD POR PERJU][CWS.-PIRESUNCWN DE CUJLlP'A 
. POR EJL EJEJ&C][CJI.O DE ACT][V][DADES PEJL][G-ROSAS 

lEs doctrina uniforme y sostenida en múl
tiples fallos de la Corte la de que las enti
dadés de derecho públftco, las personas jurí
dicas en general, si. bien carecen de los ór
ganos materiales con qué ejecutar actos que 
dañen ~ terceros, obran sin embargo, desde 
el _punto de vista jurídico, por sí mismas 
cuando . lo hacen sus directores o represen- · 
tantes en ejercici.o de su representación. &sí 
las cosas, si en verdad no' están afectas sino 
a la responsabilidad indirecta a que atiende 
el artículo 2349 del C. C., cuando se trata 
de daños causados por sus criados o sir.vien
tes en las circunstancias con que allí se con
diciona esta responsabilidad, o por el hecho 
de sus aprendices o dependientes al tenor_ 
del artículo 2347 ffil![]IJEM, no por eso de
jan de quedar bajo responsabilidad directa 
cuando los respectivos actos dañosos son 
obra de ellas:) mismas, esto es, de quien lleva 
su dirección, de ·quien las represen~a y rige, 
pues estas personas son consideradas brazos 
suyos, para emplear el símil con que suele 
materializarse, por decirlo así, esta actua
ción. Y' situación legal. &sí, análogamente y 
aun con más claridad por la imposibilidad 
de identificar las cosas con la persona de su 
dueño, el artículo 2350 de esa obra hac·e res
ponsable al de un edificio por los daños . 
que ocasione su ruina; y del propio modo, 
de los que cause un animal responde- su due
ño, según el artículo 2353 de ese Código. 
lEn el caso del proceso, la implantación fir
me y segura de los postes de la luz eléctri
ca, su conservación en buen estado, su revi
sión continua, son actos administrativos de 
cargo de la empresa,· y son otros tantos de
beres de cumplñmiento tan severo como es 
de peligrosa su falta. Como es sabido, el 
artículo 2356 del C .. C. establece una presun
ción de culpa en el ejerc~cio de actividades 
peligrosas. Sobra decir hasta dónde lo es 
la generación y transmisión del fluído eléc
trico y cuánta la importancia de que los 
postes estén siempre seguros, . permanente-

mente vigilados, y aislados los alambres 
conductores. Elemental prudencia lo indica. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. -Bogotá, octubre veintisiete de mil no
vecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

En el Juzgado J<? Civil del Circuito de Andes 
cursó en primera instancia el presente juicio ordi
nario y se desató por sentencia absolutoria de 28 
de octubre de 1942. La confirmó el Tribunal Su
perior de Medellín en la de 17 de octubre de 1946 
contra la cual la parte demandante interpuso el 
recurso de casación que aquí se decide. 

Forman esa parte la señora Mercedes Gómez, 
viuda de· Luis Enrique Gómez, por sí y como re
presentante legal de los hijos de este matrimonio, 
todos menores; y es demandado el Municipio de 
Salgar como dueño de la planta de energía eléc
trica de allí. 

Los hechos fundamentales los relata el libelo 
de demanda en forma que puede resumirse así: 

. estando la demandante y su marid~ en la puerta 
de su casa en las horas del medio día de~. 23 de 
noviembre de 1937, vieron que un señor Busta 
mante, guarda de los telégrafos, pasó por H fren 
te y como encaminándose a 'la quebrada, atraves 
el potrero enmalezad0 que se interpone entre 1 
casa· y ésta; a poco de entre la maleza salía hum 
que atribuyeron a algún cigarro o cigarrito arr 
jado por el guarda, y se entraron a almorzar; 
salir vieron que ese humo era denso y fueron 
ver de qué provenía; ella, que iba adelante, v 
el cadáver del guarda y gritó avisándoselo a 
marido; pero ~ste ya había pisado las cuerd 
conducforas.'de la corriente .eléctrica disimulad 
entre la maleza, en su afán de socorrer á Bus 
mante, y cayó electrocutado, como lo eertific 
los médicos que acudieron. Las líneas eonduc 
ras habían caído al suelo porque desde la no 
del 22 "se había desplomado uno de los postes 
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las sostienen. Agrega la demanda que Gómez' go
z~a de completa salud, estaba en la plenitud de 
la vida, era muy estimado por su honradez y ca
ballerosidad, consagrado a sus deberes de ~sposo 
y padre, muy trabajador. 

Las actas de estado civil acreditan que él na
ció el 6 de febrero de 1900, que se casó con la ac
tual demandante el 31 de enero d~ 1927, y que de 
este matrimonio nacieron: LíÍcila y Ligia .... el 3 de 
septiembre de 1929; Leticia, el 19 de febrero de 
1934; Genívora, el 19 de julio de 1935; Livia, el 

público, !as personas jurídicas en' general, si bien 
carecen de los órganos materiales con qué ejecu·· 
tar actos que dañen a terceros, obran sin embar
go, desde el punto c¡l.e vista jurídico, por sí mis
mas cuando lo hacen. sus directores o represen
tai;ltes en ejercicio de su representación. Así las 
cosas, si en verdad no están afectas· sino a la res
ponsabilidad indirecta a que atiende el artículo 
2349 del C. C. cuando se trata de .daños causados 
por. sus 'criados o. sirvientes en las circunstancias 
con que allí se coz:¡diciona esta responsabilidad, o 
por el hecho de sus aprendices o dependientes al . 29 de septiembre de 1936, y Dioseli,na, el 8 de oc

tubre de 1937. 

La demanda pide se declare al Municipio obli, ( 
gado a'indemni~ar a la actora y sus hijas los per- . 
juicios morales y materiales que les ha causado 
la muerte de Gómez, los que respectivamente es-

. r . 

·tenor del artículo 2347 ibídem, no por eso- dejan 
de quedar bajo responsabilidad di¡;ecta cuando 
los respectivos actos dañosos son obra de ellas 
mismas, esto es, de quien lleva su dirección, de 
quien las representa y rige, pues estas personas 
son consideradas brazos suyos, para emplear el 
símil con que suele materializarse1 por decirlo· así, 
esta actuación y situación legal. Así, análogamen
te y aun con más claridad por la imposibilidad 
de identificar las cosas con la pe\sona de su due
ño, el artículo 2350 de esa obra hace responsable 
al de un edificio por los daños que ocasione su 
ruina; y del propio modo, de los que cause un 
ani\llal responde su dueño, según el artículo 2353 
de ese Código. 

timan en $ 2.000 y $ 16.776, fijación ésta que de-
rivan de la duración probable de la vida de Gó~ 
mez no menor de sesenta años como total de su 
edad, relacionándola con el producto de sus ac-

. tividades consistentes. en empleos de sueldo men~ 
sual' de $· 60 y $ 70 que había desempeñado, y en 
la tienda' de víveres, cacharros y abarrotes que 
tenía al morir y que le producía una ganancia 
promedia! diaria de $ 2. 

Juzgado y Tribunal absolvieron por prescrip
ción, aplicando el artículo 2358 del C. C., en el 
concepto de que un Municipio no responde por sí 
mismo porque por sí mismo no ··puede ejecutar 
actos materiales; de suerte que, respondiendo sólo 
pol' el hecho de sus empleados, obreros y depen
dientes, la acción éjercitable contra él, aun dando 
por sentado a priori que la caída del poste sea 
un hecho culposo, expiró a los tres años señala-. 
dos por aquella disposición en su parte final, y 
ya había transcurrido ese lapso cuando se noti
ficó la demanda. Esta, incoada ~n abril efe 1942, 
se notificó el 9 de mayo del mismo año. 

El abogado recurrente formula varios cargos. 
cogiéndose el . que se estudiará en seguida, se 
rescinde ·de los demás. (C. J., artículo 538). Ese 
argo es el de violación, por aplicación indebida, 
el citado artículo 2358. · 

Las reflexiones de ambas sentencias de instan
ia, reforzadas por el bien elaborado alegato del 
ñor Procurador Delegado en .lo Civil como opo
tor en el recurso, no llevan a· la Sala a abando
r su concepto, uniformemente expuesto y sos-

nido en mliltiples fallos y compartido en los de 
Sala de Negocio~ Generales; según ef cual las 
presas y compañías, las entidades de derecho 

Talvez pudiera decirse que sobran las prece
dentes observaciones aquí,' al considerar que la 
caída del poste no aparece como obra de deter
minada persona, que 'es lo que, en su caso, daría 
'lugar a discriminar entre aquellas dos clases de 
·responsabilidades. La implantación firme y segu
ra de los postes, su· conservación en buen estado, 
su revisión continua, son actos administrativos de 
cargo de la empresa, y son otros tantos deb~es 
<fe cumplimiento tan severo como es de peligrosa 
su falta. 

Como es sabido, el artícuJ:o 2356 del C. C. esta
blece una presunción de culpa en el ejercicio de 
actividades peligrosas. Sobra decir hasta dónde 
lo es la generación y transmisión del fluido eléc
trico y cuánta la importancia de que los postes 
estén siempre seguros, permanentemente vigila
dos, y aislados los alambres conductores. Elemen
tal prudencia lo indica. 

El Municipio ha c.omprobado que es habitual-
.· mente cuidadoso en la admi11;istración y manejo 

de su· empresa; pero el.hecho es que el poste se 
cayó por mal colocado o porque se pudrió, o por 
cualquier~ otro motivo que se ignora. Se cayó y 
por ello cayeron a tierra las líneas' de alto. volta-

1' 
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je, y esto basta' para conceptuar que se halla en 
culpa el Municipio, dueño de esa empresa. De esa 
presunción de culpa no se libra el demandado 
sino demostrando fuerza mayor, caso fortuito o 
intervención de elemento extraño. Nada de esto 
ha demostrado aquÍ. Se habla de que- el guarda 
de los telégrafos ató las líneas de éstos al poste 
y que ésta fue la causa.de la caída; pero no· está 
comprobado que tal sucediera. Y aunque esta fal
ta de prueba basta para que no haya tal descargo, 
es de advertirse que todo indica en el proceso 
que el poste estaba caído ya cuando el guarda 
llegó. 

Se ha hablado también de negligencia e impru
dencia de Gómez al acercarse al cadáver de Bus
tamimte y pisar las líneas; pero este concepto es 
inadmisible, porque Gómez ignoraba lo sucedido) 
Las líne.as se disimulaban entre la maleza y en 
su propósito humanitario de socorrer a Busta
mante las pisó antes de que alcanzara a salvarlo 
el grito de su esposa. 

De lo dicho se deduce: en primer lugar la in
validación del fallo absolutorio recurrid'o y en 
segundo lugar su reemplazo por uno condenato
rio. Para la motivación de éste se añaden a. las 
pr~cedentes estas otras consideraciones: 

Las súplicas de la demanda son: que se declare 
al Municipio obligado a indemnizar perjuicios a 
los· demandantes y que, en consecuencia, les debe 
$ 16.776 y $ 2.000 como valor, respectivamente, de 
los m~teriales y de los morales'. Pide también in
tereses de estas sumas desde que se hicieronexi
gibles. 

Gómez atendía con la mayor consagración a su 
esposa e hijas. Número plural de testigos corro
bora esta afirmación de la demanda. Salta a la 
vista el cúmulo· de perjuicios que ellas han su
frido por su muerte, no sólo los causados por la 
eterna ausencia del ser querido, sino, a más de 
esa faz moral, los referentes a la manutención de 
todas ellas y crianza y educación de las niñas. 
Por de momento también los gastos de entierro 
y de atención médica, que la hubo, así fuese des-. 
graciadamente post mortem. 

Según Se;! dijo ya, por indemnización de los per
juicios morales se demanda para todp.s las deman
dantes conjuntaménte la suma de $ 2.000, que es 

·la fijada como. máximum por el artículo 95 del 
C. Penal, disposición a que la Corte ha acudido 
en busca de. alguna guía para a valuación tan in
cierta. No cabe disertar aquí sobre si dentro de 
ese lí~ite ha de decretarse tal prestación par:a 

todos los demandantes o para cada uno, que es ,la 
solución adoptada, porque esa suma se ha pedido 
para el conjunto' y el sentenciador no puede fa
llar ultra petita. 

1 

No hay· elementos determinantes del valor de 
los perjuicios materiales; de modo que no puede 
precisarse en este fallo su cuantía. Se remitirá a 
las partes para• ello a. la ejecución de la senten
cia, y se establecen como bases con arr~glo a las 
cuales habrá de hacerse la liquidación, las ya in
dicadas, a más de las que oportunamente se aduz
c,an, a saber: un cálculo aproximado de la dura-. 

ó ción del resto de la vida de Gómez en vista de su 
fortaleza y salud y 'de la edad que. tenía al mo
rir; un cálculo apro:x;imado de su 'capacidad pro
ductiva o rendimiento de su actividad y negocios 
por el tiempo que, en vista de dicha probable du
ración, le quedara de productividad; el Gosto 
aproximado de la vida en Salgar para una fami
lia del número de miembros y de la posición de 
la familia reclamante. (C. J., artículos 480 y 553). 

Como la demanda señaló una cantidad preci'sa 
para esta prestación, habrá de advertirse. que de 
esa cifra no podrá pasarse. 

Cuanto ·a la demanda de intereses, se observa 
que no habrá lugar a ellos sino en caso de mora, 
la que no podrá ocurrir sino a partir del día en 
que quede en firme el señalamiento ,de la respec
tiva cantidad, que para los $ 2.000 será el siguien
te a la 'ejecutoria de esta sentencia, y para los 
perjuicios materiales, el siguiente al en que que
de ejecutoriada la providencia que ponga fin a la 
actuación del artículo 553 del C. J. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Ca¡¡ación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridaq de la ley, 

1
casa la sentencia dic

tada por el Tribunal Superior del Distrito Judi 
cial de Medellín el diecisiete de octubre de ,mi 
ñovecientos cuarenta y seis y, revocando la de 
Juzgado 1<? Civil del Circuito de Andes de vein 
tiocho de octubre de mil novecientos cuarenta 
dos, falla este pleito así: 

' 1<? El Municipio de Salgar, como civilmente re 
ponsable de la muerte por electrocución del s 
ñor Luis Enrique Gómez, está obligado a inde 
nizar los perjuicios que esa muerte ha causado 
~u viuda, Mercedes Gómez de Gómez, y a sus h 
jas Maria Lucila, María Ligia, Blimca Letici 
María Genívora, María Livia y María. Dioséli 
Gómez G'ómez. · 
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En t¡:tl virtud se condena al Municipio a pagar 
·a dicha señora viuda de Gómez y a sus prenom
bradas hijas la cantidad de dos mil pesos ($ 2.QOO) 
como valor de los perjuicios morales. 

3~ El lVIunicipi0 les pagará tambié¡{ el ;valor de 
los perjuicios materiales, 1cuya cuantía se fijará 
de acuerdo con el artículo 553 del e, J., sobre las 
bases indicadas en la parte motiva de esta sen
tencia, sin pasar de los dieciseis mil setecientos 
setenta y seis pesos ($ 16.776) señalados en la 
demanda. 

49 Estas sumas corresponden mitad a la señora 
Gómez viuda )de Gómez y mitad a sus prenom-

, 

•. 

bradas hijas por igual entre sí, y las recibirti 
aquella señora por sí y como representant.e legal 
de sus hijas, las prenombradas seis niñas Gómez 
Gómez. 1 

59 No se hace condenación en costas en l~s ins-
tancias ni en el recurso. 

Publí~uese, cópiese y notifíquese. 

Manuel José Vargas - Pedro IOastillo Pineda. 
Ricárdo · lHlinestrosa Daza-Alvaro lLeal Morales. 
Gabriel JR.od~íguez Ramírez-lHlernán Salamanca. 
Pedro ILeón Rincón, Srio. en ppdad. 

·,. 

\ . 

.. ., 
f 
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lEJRJR.OlR. DJE HJECHO.-SU ALJEGACWN lEN (':ASACKON.-VlENTAS PÓJR. CAllUOA 
lEJR.lROIR DJE DlElRlECH0 

l.-Admite nuestra ley que para los fines 
de este recurso extraordinario se invoquen 
como errores l!N l!IDDI!CANDO los de hecho 
que haya sufrido el sentenciador de segundo 
grado al apreciar el acervo probatorio, pero 
sólo cuando el error es manifiesto y cuando 
por haberse incurrido en él se quebranta, 
aplicándolo indebidamente, algún precepto 
sustancial. lLa transgresión~ de la ley, ·gene
rada en error de hecho,. presupone que por 
causa de éste se dejara de aplicar la norma 

. ·adecuada a un hecho existente, o se· tutelara 
un hecho no acaecido. 

' 2. - §e entiende efectuada una compra-
venta con relación a la cabida cuando es la 
extensión del predio el móvil determinante 
que induce a con1ratar, y tal móvil se ex
presa en el contrato con entera certeza pará. 
que· pueda reflejar en las regulacione~ lega
les que • dirigen esa modalidad del contl'ato; 
si eH motivo o estímulo de la declaración de 
voluntad permanece extraño a la contrata
ciÓn, si se mantien·e en el ánimo del com
prador sin ·maniféstarse legalmente, no pue
de comunicar ni imprimir al contrato nin
gún aspecto en cuya virtud el fin inexpre
sado obre más tarde para eondicionar, para 
disminuñr o ·para ampliar la eficacia de al
guna de sus cláusulas. IEI artículo 1887 del 
C. C. destaca la compraventa por cabida 
como un fenómeno más o menos excepcio
nal, reglamentado por la ley en previsión de 
su posible ocurrencia, pero que para adqui
rir virtualidad propia en el dominio con
tractual ha de manifestarse con inequívocos 
caracteres; entre~estos actos es desde lueg-o 
el más importante, comó que absorbe toda 
la expresión del conse.ntimiento condiciona
do, la exactitud en la enunciación de la ca
bida sin la cual no es posible determinar el 
móvil ni darle las consecuencias ulteriores 
en caso de discrepancia de lo pactado con la 
realidad objetiva, gobernadas por el precep
to subsiguiente al citado. Cada contrato de 
esa índole es un caso que se ofrece al !uz
gador con rasgos y fisonomía propios; en 

.o 

cada declinación de voluntad los contr·atan
tes habrán dejado o no a la justicia margen 
de investigación sobre si el móvil fue la di
mensión del predio, o la adquisición de éste 
a despecho c:ie· su mayor o menor supedicie; 
por tanto; no. es posible ·ensayar una especie 
de legislación jurisprudencia{ sobre la. cabi
da aproximada, haciéndola correr art'ificial
mente en forma paralela a los preceptos que 
hablan de cabida sin aproximaciones, y . re
glamentan su expresión en una sola cifra o 
en cifras parciales que, en todo caso, han de 
concordar en el precio total con el fijado 
para cada unidad. ILa expresión de una ca
bida aproximada no es propiamente lllna es-
tipulación contractual porque sobre ella ·no 
puede generarse obligaciones ni dt!rechos, 
los cuales nacen en relación a la cabida 
cuando ésta es el motivo o móvil dletermi 
nante' del consentimiento, tomada aislada 
mente o en . conjunto con otros particulare. 

. del inmueble;· no siendo posible identifica 
jurídicamente este móvil, la referen•cia a u 
tamaño aproximado de:U. predio es apena 
una de las circunstancias a que se acud 
para individualizarlo, como la mención ól 
paraje en donde se encuentre, del materi 
empleado para sus cerramientos, etc. 

3.-lEl error de derecho, cuando de 
ción se tt:ata, no puede tomarse _como 
ción equivalente a errado raciocinio o a j 
cio equivocado, ni como una forma del co 
sentimiento vicioso al cual niega el artícu 
1509 del C. C .. poder para invalidar el co 
trato; el error de derecho en casación ha 
estar vinculado necesariamente a la ap 
chición de la prueba, y por eso se le cono 
como yerro de valoración probatorita; cons 
te, según lo tiene advertido la Corte, en · 
ber estimado el mérito de los. elementos· 
convicción en desacuerdo con las regulac 
nes de la ley constitutivas de la tarifa 
pruebas. IEsta, como se observa a la sim· 
lectura del artículo 593 del IC. J., compr 
de dos restricciones: la ,primera, relativ 
Ja naturaleza de los medios de :prueba, 
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que son inadmisibles y l~galmente inefica
ces aquellos que no estén comprendidos den
tro de la especificación contenida en el Tí
tulo XVIIII, ILibro IIII del Código procesal; la 
segunda, atinente al poder de convicción 
cuya plenitud y alcance determina la ley en 
forma de la cual no es 'posible separ~rse al 
juzgador al decidir sobre la existencia y ]á 
verdad' _de los hechos alegados por las par
tes en apoyo de la acción o de la excepción. 
De esta suerte el error de derecho a que 
alude la causal liJ. del artículo 520 del C. J. 
se refiere al caso de que el Tribunal, en pre
sencia. de una prueba, le baya desconocido 

1_ el mérito qu~ la -ley le da, o le haya recono
. cido un,o de que la ley la priva. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- Bogotá, octubre treinta y uno de mil 
novecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Alv.aro Leal Morales) 

Francisco Echeverri y Avelino Velásquez com
prara~ a Pedro Iza y a Fuad Kihuan por medio 

e escritu'ra pública número mil ciento noventa y, 
no (1191) otorgada ante el Notario 29 d~ Perei
a, tres lotes de terreno cuyas circunstancias in
ividuales se detallan en el aludido instrumento, 

cuyo precio conjunto fue el de treinta y cinco 
il pesos ($ 35.000.00); entre esJos solares figura 

1 denominado "San José", respecto del cual ex
resaron los contratantes no sólo su designación 
sus linderos, sino además que era "constante de 

·ento cincuenta (150) plazas \fe superficie aproxi
adamente." Los condóminos E.cheverri ·y Velás

uez partieron el haber común mediante escritu-
pública número mil quinientos

0 
cincuenta y 

ho ·'(1558) pasada el nueve de noviembre de mil 
vecientos cuarenta y .cuatro (1944) en la Nota

a de Cartago, habiéndole correspondido al pri
ero el inmueble denominado "San José". Pocos 
eses después falleCió el adjudicatario del dicho 
lar, cuya esposa, Angela Rosa Restrepo de Eche
rri, había muerto apenas transcurridos algunos· 
s desde la partición a que se aludió ya. 

'on base en estos' hechos los herederos de los 
yuges Echeverri-Restrepo demandaron a· Pe

Iza Irvi y a Fuad Kihuan, ante el Juzgado 
il del Circuito de Pereira para que por minis

io de la jfistida se declare, en síntesis, que e'I 
dio"San José" tiene una cabida inferior a la 
ciento cincuenta plazas que aproximadamente 

/ 

se señaló en la escritura de venta, y que, en con- • 
secu'encia, los demandados están en la obligación 
de "repetir" el valor de la extensión del terreno 
que falta para completar la cabida· de que habla 
la escritura; también solicitan los actores conde
nas en perjuicios 'a cargo de los demandados. 

El Juez del Circuito de Pereira al solucionar la 
primera instancia del pleito, por medio <;le senten
cia fechada el dos· de mayo· del año próximo pa
sado, accedió a las súplicas del· libelo en los si
guientes términos: 

, "Primero. Condénase a los demandados señores 
Pedro Iza Irvi y _-Fuad Kihuan, ambos mayores' 
de eí:lad •y vecinos de Pereira, a pagar a la socie
dad co~yugal disuelta e ilíquida de Angela Rosa 
Restrepo de Echeverri y Francisco Echeverri Gu
tiérrez, o a sus legítimos herederos, o a las per
sonas que legalmente los representen: a) el valor 
que hayan tenido treinta y_ nueve (39) plazas o 
cuadras de terreno, en la finca denominada "San 
José", ubicada en el Corregimiento de Zaragoza, 
en jurisdicción del Municipio de Cartago, según 
la liquidación que del precio de ellas se haga, de 
acuerdo con lo que se ordena en el ordinal se
gundo de esta sentencia; y b) Los intereses sobre 
esa suma, liquidados a razón del seis por ciento 
( 6%) anual, desde el catorce de junio de mil no
vecientos cuarenta y cuatro hasta el día en que " . -se efectúe el pago.• Segundo: El valor de que tra-
ta la letra a) del ordinal primero de esta senten

'cia, será fijado en juicio adicional, de acu~rdo 

con lo prescrito por el artículo 553 del Código Ju-
/dicial, ·en armonía con el artículo 480, ibídem; y 

teniendo muy presente que esa fijación debe ha
cerse: a) con relación al. precio total de treinta 
y cinco mil pesos ($ 35.000.00) en que fueron ven
didos los tres lotes de terreno de que trata la es
critura pública ·número mil ciento noventa y uno 
(1191) otorgada en la Notaría de Pereira el día 
catorce de junio de mil novecientos cuarenta y 
cuatro; b) Con relación a la cabid~ total que ten
gan ·efectiva y realmente esos tres lotes; e) Te
niendo en cuenta los diversos precios que hayan 
.podido ·tener esos tres lotes en la fecha indicada, 
dadas la calidad, situación y demás. pormenores 
de cada uno de ello!:i. Tercero: No se hace espe
cial condenación en costas". 

Contra este fallo se alzó en apelación la parte 
reo dando así origen al segundo grado del proce
dimiento, el cual culmiii.p en la sentencia que el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Perei
ra pronunció el día veintitrés de· octubre de mil 

Q 
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novecientos cuarenta y seis; por medio de esa 
providencia- se' revocó lo resuelto por el ip.ferior 
en primer2 instancia y, en su lugar, se absolvió a 
los demandados de todos los cargos de la de
manda. 

La parte demandante recurrio en casación con
tra la sentencia absolutoria, y en. orden a solu
c1onar ese recurso se le ha dado en la Corte el 
tratamiento procesa} de rigor, agotado el cual se 
procede a resolver. 

lLa sentencia acusada 

Para el Juez de primera instancia "desde el 
momento en que al lote en cuestión se le fijó en 
la escritura una cabida determinada, aun cuando 
no precisa, fue porque se vendió en relación a su 
cabida y no simplemente como un cuerpo cierto"; 
el Tribunal, /ápartándose · completamente de esa 
inferencia, reputa "que las partes que intervinie
ron en el, contrato de venta contenido en la es
critura número 1191, apenas sí tuvieron el cui
dado de expresar en forma aproximada la cabida 
del lote denominado "San José", pero no la deter
minaron de una manera cierta y precisa. Por tan
to sólo quisieron dar· una idea de la extensión o 
tamaño de la misma finca, sin que pretendieran 
con ello hacer depender la venta de la cabida 
total ... " 

Sobre esa apreciación de :ros hechos el Tribunal, 
enfrentándolos a las normas legales, deduce que 
"la venta no fue hecha por cabida sino como cuer
po cierto, y que por tanto los vendedores Iza Irvi 
y Fuad Kihuan solamente se obligaron a respon
der por la extensión compren.dida dentro' de los 
linderos especiales que se citaron en la escritura 
respectiva". 

!Ei Jrecurso . 

Tres cargos se formulan por el recurrente con
tra la decisión del Tribunal así motivada, los cua
les se estudiarán en el mismo· orden en que fue
ron propuestos: 

lP'rimer cargo.-Violación de los artículos 1887, 
1888, 1824 y 1618 del C. C., como efeCto de un" 
error de hecho en la apreciación del contrato de 
venta contenido en la escritura pública número 
mil ciento noventa y uno (1191), de qt+ince de 
junio de mil novecientos cuarenta y cuatro, de la 
Notaría 2~ del Circu.ito de Pereira. 

El error de 'hecho alegado lo describe el recU·· 
1 • • 

rrente así:, " ... El contrato reza que se enaJeno 

un fundo constante de ciento cincuenta plaz·as de 
superficie aproximadamente." La estipulación es 
innegable. Pero, el Tribunal la desconoció y sen
tenció como si no se hubiese señalado extensión 

·alguna, como si se hubiesen determinado lJ.nica
mente los linderos, o se hubiese agregado .al se
ñalamiento del área la estipulación de que ésta 
no jugaría en nada para la fijación del precio. 
Pero nada significaba que aquella estipu1ación 
hablase de una extensión superficiaria: se podía 
hablar de una superficie, sin· que fuese venta por 
cabida y aunque las partes se hubiesen abstenido 
de vincular el precio a la cabida. Al juzgador de
bió bastarle la cláusula que señala una extensión 
superficiaria, por una parte, y la ausencia de ~s
tipulación que no hiciese depender el precio de 
esa área., para estimar que se había c.elebrado una 
compraventa en relación con la cabida. No lo hizo 
así; luego sufrió error de hecho evidente en los· 
autos" .. 

Admite nuestra ley que para los fines de este 
recurso extraordinario se invoquen como errores 
in iudicando los de hecho que haya sufrido el sen
tenciador de segundo grado ai apreciar el acervo 
probatorio, pero sólo cuando ~l error es manifies
to y cu~ndo p1or haberse incurrido en él se que
branta, aplicándolo indebidamente, algún precep 
to sustancial. La transgresión de la ley generad 
en error de hecho presupone que por eausa d 
éste se dejara <;le aplicar la norma ,adecuada a 
hecho existente, o se tutelara un hecho :no acae 
cid o. 

Ep ~l caso presente, según el cargo que. se es 
tudia, hay una situación de hecho, la cornpraven 
ta del predio "San José" en relación a una cabid 
aproximada de ciento cincuenta (150). plazas, qu 
desconoció el Tribunal violando así los precept 
reguladores de las transmisiones del dominio e 
atención a la supe"rficie o contenido de los bien 
sobre los cuales recae la declaración de volunta 

El recurrente hace extensas alegacicnes pa 
demostrar el error de que se querella, detenié 
dose en citas de Geny y de Josserand; propu 
nando la enmienda de alguna jurisprudencia 
esta Sala que consideró la cabida • aproxima 
como especie del género cabida, en orden a 
mostrar que la ley .civil en su artículo 1887 se 
fiere a éste, y no a la primera; ensayando int 
pretaciones científicas, es decir; dentro del cri 
rio· de interpretación llamado cü;.ntífico, del cita 
precepto; e intentando desentrañar de la cláus 
contractual alusiva al predio "San José" la ma 



G AClE 'll' A .VlUDI!CI!AJL 93 

fiesta voluntad de las partes de prestar su con
sentimiento contractual en atención a la cabida. 

Tal esfuerzo es baldío porque el cargo es inope
rante; el recurrente' no se duele del desconoci
miento de una estipulaciÓn c,ontractual en la 'sen
tencia que acusa, sino de la interpretación que a 
lo estipulado dio el Tribunal; se trata de un pro
blema de inteligencia de lo pactado sin descono
cer los términos en que' lo fue, antes por' el con
trario~ en persecución del querer de los contra
tantes expresado según se lee en la cláusula al
rededor de la cual se controvierte. 

1 ' 

Este solo planteamiento. excluye el manifiesto 
error de hecho en la apreciación de' la prueba deo 
la compraventa; si hubiere errado el sentencia
dor habría sido al indagar, como soberano intér
prete del contrato, el verdadero sentido de una 
declaracipn de voluntad ante las divergentes in
terpretaciones que los litigantes le dieron; al 
ceptar forzosa~ente alguna de ellas el Tribunal 
o incurrió en yerro alguno, a juicio de la Corte, 
ero si hubiera errado la falta no -hubiera recaí
o sobre la apreciación de los hechos demostr.a
os, sino sobre el proceso intelectual que lo con
ujo a conclusión determinada, el cual no es re-
isable por la Corte. 1 

Pero aun pi·escindiendo de estas circunstancias 
rmales, el cargo no puede hallar prosperidad 
r razones de fondo; en efecto: 

Se entiende efectuada una 'compraventa COI'\ 

lación a la cabida cuando es la extensión del 
edio el móvil determinante que induce a con
tar, y tal móvil se expresa en el contrato con . 

tera certeza para que pueda reflejar en las re
laciones legales que c;!irigen esa modalidad del 
trato· si el motivo o estímulo de la declaración 
volu~tad permanecé extraño a la contratación, 
se manti~ne · en el ánimo del comprador sin 
nifestarse legalmente, no puede comunicar ni 
rimir al contrato ningún aspecto en cuya vir
la finalidad inexpresada obr~ más tarde para 

dicionat, para disminuír o para ampliar la 
acia 'de alguna de sus cláusulas. 

l artículo 1887 del C .. C. destaca la compra
a por cabi'a.a como un. fenómeno más o menos 
pcional, reglamentado por la ley en previ
de su posible ocurrencia, pero que para ad-

ir virtualidad propia en el dominio contr·ac
ha de manifestarse. con inequívocos caracte
entre estos es desde luego el más importan
amo que absoÍ'be toda la expresión del· oon

iento condicionado, la exactitud en la enun-

ciación de la cabida sin' la cual no es posible de-. 
terminar el móvil ni darle las consecuencias ul
teriores en caso de discrepancia de lo pactado con 
la realidad objetiva, gobernadas por el precepto 

. subsiguiente al citado. · 

· éada contrato de esa índole es un caso que se 
ofrece al juzgador con rasgos y fisonomía pro
pios; en cada declaración de vo!untad los contra
tantes habrán dejado o no a la justicia margen 
de investigación sobre si el móvil fue la dimen-

. sión del predio, o la adquisición dé éste a despe
cho de su mayor o menor superficie; por tanto 
no es posíble ensayar, como lo quiere el recu
rrente, una especie de· legislación jurisprudencia!. 
sobre la cabida aproximada, h_aciéndola· .correr 
artificialmente en forma paralela .a· los preceptos 
que hablan de c!fbida sin aproximaciones, y re
glamentan su expresión en una sola cifra o en 
cifras parciales,' que en todo caso, han de concor
dar en el precio total con el fijado para cada 
unidad.· 

'La expresión de una cabida no es propiamente 
'una' estipulación contractual porque sobre ella no 
puede~ generarse obligaciones ni derechos, los 
cualés nacen en rEt).ación a la. cabida· cuando ésta, 
como ya se ha dich6, es el motivo o móvil deter
minante del consentimiento, tomado aisladamente 
o en conjunto con otros particulares del inmue
ble; no siend¿ posible identificar jurídicamente 
ese móvil, la referencia a un tamaño aproximado 
del predio es apenas una de las circunstancias a 
que se acude· para individualizarlo, como la men
ción del paraje en donde se en!=!uentre, del mate
rial empleado para sus cerramientos, etc. 

No solamente la letra de la cláusula a que se 
acoge el recurrente, sino también la economía ge
neral del contrato, se opon~ en el caso de autos a 
la posibilidad de hallar el motivo generador de 
los derechos exc~pcionales q~e sólo ahora pre
tende und de los qontratantes por boca de sus . 
causahabientes a título universal; en efecto: el 
precio fijado para la compraventa fue de treinta 
y cinco mil pesos ($ 35.000.00) y la cosa vendida 
tres inmuebles, respecto de cada uno de los cua
les no se hizo discriminación alguna en relación 
con e!' precio ;• al referirse a 'uno de ellos se ex
presó en· forma .exacta la superficie, la cual se 
calló al aludir a otro, y se manifestó aproximada
mente en cuanto. al. tercero. Haber hallado en 
'esa estipulación general el propósito. de no ad
quirir uno de' esos inmuebles sino por razón de sú 

cabida, sí habría constituido un error de hecho 
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evidente, por contrariar esa conclúSión las voces 
empleadas por los contratantes, y la armonía ge
neral con que deben interpretarse las diversas 
cláusulas de un mismo pacto; esto sin contar con 
que el último inciso del artículo 1887 del C. C. 
había desechado ya semejante interpretación. 

Segundo cargo.-Se presenta como subsidiario 
del anterior y radica en el quebranto de los mis
mos preceptos como efecto de error de derecho 
en la apreciación de la misma prueba. 

El recurrente sustenta ese fundamento de su 
acusación diciendo que el Tribunal atribuye al 
contrato un alcance ·que no tiene al negar a la 
parte actora las acciones que consagran los ar-

4 tículos i887 y 1888 del C. C. "lo que precisamente 
constituye un error de derecho". 

El error de derecho, cuando d~ casación se tra
ta, no puede tomarse como locución equivalente 
a errado raciocinio o a .jui.cio equivocado, ni como 
una forma del consentimiento vicioso al cual nie-

. ga el artículo 1509 del C. C. poder para invalidar 
el contrato; el error de derecho en casación ha 
de estar vinculado necesariamente a la aprecia
ción de la prueba, y por eso se le conoce como 
yerro de val~ración probatoria; consiste, según lo 
tiene advertido la Corte, en Iiaber estimado el 
mérito de los elementos de convicción en des
acuerdo con las regulaciones de. la ley con~titu
tivas de la tarifa. de pruebas. Esta, como se· ob
serva a la simple lectura del artículo 593 del C. 
J., comprende dos restricciones: la primera, re
lativa a ·la naturaleza de los medios de prueba, 
ya que son inadmisibles y legalment~ ineficaces 
aquellos que no estén comprendidos dentro de la 
especificación contenida en el Título XVII, Libro 
II del Código procesal; la. segunda, atinente al 
poder de convicción cuya plenitud y alcance de
termina la ley en forma de la cual no es posible 
separarse al juzgador al decidir sobre la existen
cia y la verdad de los hechos alegados por las 
partes· en apoyo de la acción ~o de la excepción. 

De esta suerte el error de derecho a que aludt_" 
la causal primera del artículo 520 del C. J. hace 
referel'lcia al caso de que el Tribunal en presen
cia de una prueba le haya desconocido el mérito 
que la ley le da, o le haya reconocido uno de que 
la ley la priva; bien puede verse que la acusa: 
ción en estudio no versa sobre circunstancias ta
les sino· que halla fundamento en· que el Tribu
nal no interpretó un contrato en el mismo sen
tido en que lo hace el recurrente. 

Basta esto solo para que se rechace el cargo. 

'll'ercer cargo.-Abandonando los errores de he
cho y. de· derecho se propone subsidiariamente la 
violación de los mismos textos legales por inter
pretación errónea "al considerar que la venta por 
cabida aproximada está contemplada en el ar
tículo 1887 del C. C., y negar, en consecuer,cia, a 
los /demandantes las acciones consagradas en di-
cho texto".· , 

Al analizar el primer cargo se vio que la venta 
por cabida es una situación excepcional regla
mentada por la ley en fuerza de la índole con
mutativa del contrato de compraventa, y que 
para reputarla pactada es menester que las di-

.• mensiones del predio se destaquen como el mo
tivo determinante de la estipulación. 

· Se vio también que no es posible crear dentro 
de la ley, por vía de doctrina, otra ocurrencia ex
cepcional semejante, la venta por cabida aproxi
mada, para gobernarla por los mismos principios 
que regtilan ei fenómeno a que se alude. 

El linaje de excepción de los preceptos conte
nidos en los artículos 1887 y 1888 del C. C. y 
dificulta su ~plicación analógica o e·xtensiva 
hechos que no estén rigurosamente tutelados po 
ellos:.¡ por otra parte sus ·ordenaciones n;:.cidas d 
la necesidad jurídica de garantizar el equilibri 
cuantitativo de las prest~ciones de la compraven 
ta, cuando su medida ha sido materia de la co 
tratación, se relajan de~initi'oo.mente al quitar! 
el sostén de la voluntad vinculada a cantidad 
Ciertas, y pierden todo sentido jurídico al qued 

· entregadas a la conjetura arbitraria y casual q 
cada contratante puede llegar a proponer p 
obra de circunstancias que exciten su interés 
forma variable y transitoria. . 

El Tribunal interpretó acertadamente la ley, 
por tanto, 'tampoco puede prosperar este cargo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
Justicia, ·sala de Casación Civil, administran 
justicia 'en nombre de la República de Coloro 
y por autoridad d,e la ley, NO CASA la senten 
sujeta materia de este recurso o sea la profer 
en el presente litigio por el Tribunal Superior 
Distrito Judicial de Pereira el día veintitrés 
octubre de mil novecientos cuarenta y seis. 

Las costas a cargo del recurrente. 'I.'ásense. 

Publíquese, cópiese, notifíquese e insértese 
pia del fallo en la GACETA JUDICIAL. 

Manuel Jos~ Vargas. - JE>edro Castillo JE>in 
Ricardo JHlinestrosa llliaza - Alvaro ILeal Mor 
Gabriel Rodríguez Ramírez.-JHlernán Salam 
JE>edro ILeón Rincón, Secretario. 
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' ' 
ACCWN SOBJRJE JRJEGULACWN DEL lEJERGICKO DE UNA SEJRVliDUMBlRJE 

lLos j~icios""que tienen por objeto pedir 
que se regule el ejercicio de una servidum
bre escapan al trámite del juicio ,ordinario 
y son apeitas especiales. lLa sentencia que 
en ellos· se dicte no es susceptible, pues, del 
recurso extraordinario de casación. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil-Bogotá, octubre treinta y uno de mil no
vecientos cuarenta y siete. 

. . 
(Magistrado ponente: 

1
Dr: Alvaro Leal Morales) 

Ante el Juzgado Civil del Circuito de Cali pro
movió. la entidad Bohmer y Cía. S. A. un juicio 
ordinario contra Edelmira Rengifo de Rojas;' se 
enderezó dicho litigio á obtener una declaración 
jurisdiccional acerca de que sobre· un inmueble 

e propiedad del actor no pesa el gravamen de 
ecibir las aguas lluvias que caigan sobre los te
actos de una casa contigua de que. es dueña la 
emandada .. 
En el necesario n;lato de los hechos· que con-

iguran la . situación jurí-,lica a cuyo reconoci
iento aspira la entidad demandante, ésta bajo 

1 numero sexto (69) afirmó: " ... La casa de la 
ociedad Bohmer y Cía. S. A., si bien está obli
da a ~oportar y recibir las aguas lluvias que 
scienden del predio superior naturalmente, sin 
e la mano del hombre contribuya a que lle
e~ 'sobre tal predio, no está obligada a soportar 
a recibir B.guas liuvias encauzadas por canales 

tificiales hechos con· el objeto de hacer llegar 
s aguas a sus techos';. 
el texto de la demanda se infiere sin esfuer

que no versa· sobre la existencia de una servi
bre sino sobre la manera de ejercerla, pues 
echo que el aetor rep~ta en pugna con su de

bo. no es que su predio reciba las aguas llu-
s que caen originalmente sobre los tejados del 
10, sino que, el dueño de éste último haya 
tmido obras para canalizar dichas aguas, y 
canal verterlas sobre el predio cuyo propie-

o no le niega la calidad de sirviente. 
de todos sabido que una de las bases de 

tra organización constitucional reside en la 
stituíble observancia de las formas de juzga
te; ·ellas son suministradas por la ley y vi e-

nen a ser al propio tiempo que el campo de acti
vidad 'normal del Juez y de las Partes, el límite 
de aquéllai el funCionario judicial no puede obrar 
sino con arreglo a las normas· legalmente prede
terminadas para su propia conducta, ni oír a las 
p~rtes sino de acuerdo con las reglas a que éstas 
deben sujetar sus gestiones; los litigantes no pue
'den alterar expresa o tácitamente los ordena
mientos reguladores de las formas procesales por
que ellas no están erigidas ·en el interés indivi
dual, sino en el público y general representado 
en la garantía que para el ambiente jurídico im
porta que todos los asociados tengan a su alca:o
ce, y estén sujetos,· a las mismas situaciones pro
cesales en la persecución de lo que en cada caso 
sea el derecho individual. 

1 

Rectificado ya por la doctrina aÍIUel concepto 
según el cual la acción era necesariamente un 
accesorio del derecho subjetivo, y admitido en 
forma unánime yá el pensamiento que, en primer 
lugar, le 1mpriine al .derecho Q.e acción la carac
terística de autonomía, y, en segundo, lo ~bncibe 
siempre como una facultad en frente del Estado 
y no del eventual adversario en el litigio, la ob
servancia de las formas procesales revíste, ade
más del forzoso' acato al precepto constitucional, 
un interés doctrinario consiguiente del concepto 
imperante sobre el derecho de acción; éste, bien 
se le considere como un derecho potestativo, o 
como urio subjetivo público, o como perteneciente 
a cualquier otro linaje de derechos, de situaciones 
jurídicas o de facultades, por tener como objeto 
exclusivo e inmediato la prestación jurisdiccio
nal por parte del Estado, engendra de manerá for
zosa la imposición por parte de éste de las condi
ciones formales en 'que se realiza en .. cada caso 
concreto la intervención jurisdiccional para el 
logro de otros fines jurídicos concretos. El dere
cho procesal es un derecho medjo, de naturaleza 
instrumental, enclavado dentro del dere,cho pú
blico~ y desenvuelto en estatutos de rigurosa ob
servancia porque son de orden público, por vir
tud de su origen, de su· materia y de sus efectos. 

En desarrollo de la o~ganización cónstitucional 
la ley de procedimiento civil preceptuó en su ar
tículo 195 que los juicios se dividen en ordina
rios y especiales, y que los "primereJs son los que 
se someten a una tramitación común, cualquiera 
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que sea la cuestión que se controvierta. Los ~e
gundos, los que se rigen por disposiciones que 
para determinados casos establece la ley". 

En consonancia con esta norma el artículo 734 
del mismo Código, al determinar los fines del jui
cio ordipario, dispuso: "Ei procedimiento qe que 
trata este Título es el que se sigue para ventilar 
y decidir cualquier controversia judicial, cuando 
la ley no dispone que se observen trámites espe
ciales o no autorice un procedimiento sumario". 

De esta manera la ley fijó en la forma riguro
'sa reclamada por el imperativo constitucional, y 
por la naturaleza de la actividad jurisdiccional, 
los modos de. juzgamiento civil de los cuales IllO 

pueden separarse los jueces ni las partes ya que 
ni los unos ni los otros tienen poder para subro-· 
gar con su voluntad las previsiones de' la orga-

/ nización fundamental. . 
En cuanto a controversias· sobre servidumbres 

el Título XXVII del Libro Segundo de la Ley so
bre enjuiciamiento determinó un trámite espe
cial aplicable a los litigios "sobre imposición, va
riación, o extinción de una servidumbre, o sobre 
el modo de ejercerla" lo mismo que para "fijar 
el valor de las indemnizaciones correspondien
tes"; parece que sólo escapan a esté tipo proce-. 
dimental los juicicis negatorios de servidumbres 
los cuales, por virtud del artículo 734 del C. J., 
han de tramitarse por la vía ordinaria. 

En el caso- de autos, como ya se vio, la deman
da no tiende a que se declare· libre cierto predio 
de una servidumbre pasiva determinada, sino a 
regular el modo eoni.o viene ejerciéndose l'a que 
el mismo demandante reconoce que pesa sobre su 
inmueble; la· demanda de reconvención, por otra 
parte, busca la imposición de la servidumbre en 
la forma en que está ejerciéndola el demandado 
reconventor. 

Tant.o la acción a que se refiere la demanda 
principal, como la incoada por medio de la re-· 
convención, escapan al trámite del juicio ordina
rio; las voces, muy claras por cierto, del artículo 
872 del C. J., exigen para ella~ la aplicación de 
formas especiales destinadas a culminlilr en una 
sentencia, revisable por la vía ordinaria; las par
tes, en él caso de autos, desoyeron estos precep
tos y, desgraciadamente, ios funcionarios juris
diccionales cooperaron en esta subversión del or-
denamiento procesal. · 

Los juicios surtidos por vías legalmente inade
cuadas carecen .de todo poder vinculatorio; son 
meras apariencias de juicios, y sus fallos tienen 
apenas el aspecto, pero no la naturaleza ni los 

efectos de la cosa. juzgada; producidos no sólo a 
espaldas sino en contradicción con normas de or
gani~ación jurídica del país son incapaces de al- , 
canzar algún efecto, en lo cual difieren· de las 
controversias nulas comoquiera qúe éstas si bien 
viciosas e irregulares, son susceptibles de conva
lidación, al paso que esta índole de procesos ni· 
siquiera gfrecen el posible soporte para que una 
decla¡ación futura de voluntad les comunique efi
cacia; esta radical diferencia emana de la índole 
de l'os fenómenos procesales tutelados en el uno. 
y en el otro caso, porque las causales de nulidad 
teconocidas por la ley miran al interés individual 
de cada litigante quien, por tanto, puede purgar 
el proceso de vicios. sometidos a su voluntad. 

Las sencillas reflexiones que preceden bastan 
para rechazar por inadmisible el recurso de ca
sación que se ha interpuesto <;ontra la providen
cia que con el fin de poner término al s~gundo 
grado de este juicio dictó el Tribunal Superior 
'del Distrito Judicial de Cali el veintidós de abril 
del año en curso; si dicha' providencia por fuerza 
de las irregulares circunstancias en que se ha 
adelantado el litigio carece de todo poder coer
citivo, si es intrínsecamente estéril para crear e 
fenómeno de la cosa juzgada, mal puede repu 
tarse sentencia para cualesquiera objetivos pro 
cesales. 

Pero; además, ocurre que la ley al privar de 
recurso de casación a todos los juicios especiale 
salvo los excepcionalmente .detallados en los n 
merales 2'? y 3'? del artíc'ulo 519 del C. J., prese 
ta otro grave obstáculo a la admisibilidad de es 
recurso; tratándose como se trata de acción q 
ha debido ventilarse por vía que no conlleva 
posibilidad de que el fallo del 1segundo grado s 
recurrible en casación, no podrá imaginarse q 
la anomalía ·radical del trámite se traduzca en d 
tar a tal acción de un recurso de que no .hubie 
disfrutado si se hubiera seguidn por el cauce 
guiar previsto por los mandamientos procesal 

En mérito de lo dicho NO SE ADMITE el 
curso de casación interpuesto por la parte act 
contra la providencia que con el fin de solucio 
la segunda instancia profirió en esta causa 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
en fecha veintidós (22) de abril dél añ.o en cu 

Notifíquese. 

Manuel .Jfosé Vargas. - lPedro IOast.nlo lPin 
• Ricardo lHlinestrosa ]]))aza - Alvaro lLeal Mor 

Gabriel Rodríguez Ramírez -lHlernán §alama 
lPedro lLeón Rincó~, Secretario. 

\ 
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ACCIQN DJE NULIDAD IDJE UN TJESTAMJENTO.-CON'I'RA'I'O ])E APARCJERIA.
SUS DliFJERENCliAS CON JEL DE TRA BAJO.-CAUSAL 211- DE CASACWN 

l.-lEn la inhabilidad para ser testigo de ción del arrenda(lor, pues éste le concede el· 
un testamento de que habÍa el artículo 1068 goce de la cosa, recibiendo de manos del 
del Código !Qivil no se comprende al colono arrendatario como contrapresta~ión el pre-
aparcero, dada la definición que trae el Die- ci~ o remuneración del a~:rienJ).o, que con-
cionario de la Academia' dé la palabra "de- slste en parte de los r'rutos 'percibidos. 
pendiente", pues el aparcero no está ligado 2. - CcfutJ;a una senten~ia absolutoria no 
con vínculo alguno de dependencia, -sea de tiene, por lo general, operancia la causal se-
autoridad o de subordinación económica con gunda de casa.ción, según lo ha resuelto· la 
.el testador, desde luego que entre los dos lo Corte en constante jurisprudencia. 
que existe es un contrato de arrendamiento 
por medio del cual el último concede el goce C~rte, Suprema de Justicia. - Sala de Ca~ación 
de un predio rústico 'al primero Y éste se Civil'-Bogotá, noviembre seis de 'mil novecien-
compromete a pagar a aquél en calidad de tos cuarenta y siete. 
precio por ese goce .con una parte alícuota 1 

de los frutos que la cosa produzca. (Artícu- (Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 
los 1973 y 2041, C. C.). lEn ese contrato las 
dos partes actúan y sus .relaciones se desa- Aríte ·el Juez Civil del Circuito de Yarumal 

•rrollan sobre un mismo plano jurídico y en propusieron Teresa, José y Simón Bolívar ·juicio 
evidente pie de igualdad, lo que de suyo ex- ordinario para que, con audiencia del Obispo de 
cluye la subordinación o' dependencia del Santa Rosa de Osos, doctor ÍVIigueÍ Angel B~iles, . 
uno para con el otro. Sin desvirtuar su esen- en representación de las parroquias de San ·José, 
cia y naturaleza propias no es posible sos-.' Toledo Y San Andrés de Cuerquia, de María Na
tener que el contrato de aparcería genera o. · talia Y Juan Bauti.sta Cervantes y otros, se decla
envuelve un contrato ·de trabajo. Basta re- .rase "que es nulo, de nulidad absoluta; el testa
cardar en efecto que conforme al artículo mento abierto que otorgó el señor Obdulio Bolí-
1<:' de la ley 6:} de 1945 sólo hay contrato de var S., el veintiocho_de agodto de 1941, en el Dis
trabajo entre quien presta un servicio per- trito de Toledo, ante los testigos señores Fran
sonal bajo , la continuada dependencia de cisco Antonio Valencia, José Miguel Carvajal, Je
otro, mediante remuneración, y quien re- _slis Antonio Posada, Luis María Múnera y Juan 
cibe tal se'rvicio: Son características esen- EioÍ'za F., testamento que fue declarado nuncu- 1 

ciales de este contrato que el ·empleádo u pativo por el señor Juez Civil del Circuito de Ya
obrero preste un servicio personal; que lo rumal, por medio de auto de 12 de noviembre de 
haga bajo la continuada dependencia del 1942, que fue protocolizado bajo el número 647 de 
patrón; que reciba por ese servicio una re- 1942 de la Notaría 2l.L del Circuito de Yarumal y 
muneración, que es pag:'lda por el patrón. registrado el 13 de noviembre de 1942 bajo el 
lEn el. c~ntrato de aparcería no concurren número 333, Libro 2<?,· Tomo 19"; para que se 
estos elementos: el arrendatario no está obli- cancele el_registro de dicho testamento y se de
gado a prestar servicio .personal alguno al ciare que "la sucesión de Obdulio Bolívar es in-
arrendador pues lo que existe, en cambio, testada"·- · 
es el derecho de gozar del predio rústico Los hechos en que esa qemanda se apoyá se 
arrendado, de utilizar sus' frut~s, derecho pueden sintetizar así: que aun cuando el señor 
que. ejercita dentro de las limitaciones lega- Bolívar no estaba declarado en interdicción judi
les pero en completa independencia para cial, al momento de ()torgar su testamento no se 
con el arrendador¡ el arrendatario, al con- encontraba en su entero y cabal juicio, pues es
trario del empleado, no recibe rem9nera- taba afectado de demencia renil; <:¡ue el presunto 
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testador no dijo con claridad ni de ninguna ma
nera a los testigos que su intención era testar ni 
dispuso que se hiciera semejante testamento;· que 
el testador no se halló en perfecta libertad para 
otorgarlo; que era ciego; que los señores Luis Ma
ría Múnera, Francisco Antonio Valencia y Jesús 
Antonio Posada, testigos del testamento, eran asa
lariados del testador cuando aquél se otorgó y 
derivaban su subsistencia de tal salario; que José 
Miguel Carvajal, Jesús Antonio Posada y Luis 
María Múnéra, !).O podían ser testigos, pues aun 

·cuando saben dibujar sus nombres, no saben leer 
y escribir; que la lectura dél testamento no fue 
ordenada por el testador ni hecha :por Juan Elor
za F., como en él se·asegura, sino por un extraño 
al acto; que el testamento no fue leído dos veces, 
como ·así se requería por ser ciego ·el testador, 
quien tampoco publicó sus disposiciones, y si esto 
se hizo, no lo fue a todos los testigos; que todos 
estos no se encontraban presentes al momento 
de la lectura; que el testador no ratificó las dis
posicionés que aparecen como su testamento:. que 
no tenía capacidad auditiva y como se leyó el tes
tamento en voz baja, ello equivale á no haberse 
leído; que el testamento no se otorgó en pobla
ción sino en una finca rural. 

Aceptada y tramitada la demanda coll oposi
ción expresa de los demandados, el Juez del co
nocimiento la decidió en sentencia de catorce de 
julio de mil novecientos cuarenta y cuatro, que 
los absolvió de los cargos formuiados, sin costas. 

La apelación de la parte actora llevó el nego- · 
cio al Tribunal ·supevior de Medellín, el que en 
sentencia de 26 de marzo de 1946, confirmó la 
apelada. · . 1. : 

Después de resumir los principales hechos de 
la demanda, tal como aparecen compendiados. 
arriba, dijo el sentencÚ:tdor: 

"Como bien fácilmente se alcanza, casi raya en 
los lírbites de lo posible el dar con un acto jurí
dico o mejor antijurídico, al cual se le haga tan 
crecido número de imputaciones, que el actor re
cogió nada menos que en treinta y seis hechos Y 
omisiones. Vicios, que de estar comprobados, 
cualquiera de la mayoría de ellos bastaría a la 
conquista del fin perseguido: pero aquellos he
chos y estas omisiones no aparecen comprobados 
y por ello, J!i aislada~ ni" conjuntamente pueden 
alcanzar ese fin". 

Y más adelante agregó: 
"Con un reducido número de testigos, en su 

mayoría analfabetas, se ha pretendido establecer 

que el testador padecía de demencia senil, pero a 
más de que la prueba es de suyo inapropiada y 
deficiente, por no ser el resultado de un dicta
men de expertos en tan delicada materia, es lo 
cierto que un crecido número de declarantes dice 
de la lucidez mental de ese señor y por tanto la 
objeción que a ese respecto se formula careee en 
absoluto de sólido sustento y debe, en conseeuen
cia, desecharse. . 

"Por lo que atañe al cargo gravísimo de coac
ción moral, que obró en el ánimo del testador y 
que ha querido atribuirse a venerables sacerdo
tes y al muy distinguido ciudadano don Juan 
Elorza F., basta observar que tan. gravísima im
putación aparece desnuda absolutamente de todo 
elemen,to probatorio, y como el cargo anterior 
debe también menospreciarse. 

1 

"Y así como estos cargos anteriores, los res
tantes son completamente infundados y sin res
paldo de pruebas, incapaces de vivificar la pre
tendida nulidad, ya que el señor Bolívar otorgó 
su testamento con conciencia libre de su acto y 
lo revistió de las solemnidades de forma que pre
cisa y _demanda el capítulo segundo de1 título 
tercero del Código Civil. Conclusiones éstas que 
por ser las mismas a que llegó la providencia re
currida, merecen la confirmación de este despa
cho". 

El demandante interpuso contra esa sentencia 
recurso de casación, el que cpncedido y tramitado 
debidamente, hoy se decide.·· 

El recurrente invoca las causales h y 211- del 
artículo 520 del e: J., y con apoyo en la primera 
formula los cargos que en seguida se campen 
dian: 

1 Q Violación directa de la norma contenida e 
el ordinal0 14 del artículo 1068 del C. C., "por n 
haberse aplicadó, o por haberla interpretado erró 
neamente, o por haber dejado de apreciar 1 
abundante prueba presentada por el actor y con 

. firmada por el mismo demandado, debido al ma 
1 nifiesto errqr de derecho o de hecho en que i 
currió el sentenciador". 

Para sustentar el cargo dice, en resumen, q 
al hablar la citada disposición de dependientes 
domésticos del testador, emplea dos conceptos di 
tintos; qué "la palabra dependiente es sinóni 
de empleado, obrero, colono o arrendatario rús 
co (artículos 1 Q de 'la Ley 6:¡. de 1945 y 2037 
C. C.), y la palabra doméstico ·es sinónimo 
criado (artículo 2045 del C. C."; que sólo en 



arrendamiento de cosas. no hay vínculo o depen
dencia o de subordinación económica; que "en las 
demás clases de arrendamiento, arrendamiento 
general de servicios (empleados y obreros), arren
damiento de predios rústicos (colonos simples y 
colonos aparceros). y arrendamiento· de criados, 
existe el vínculo d~ depende'ncia"; que el colono 
aparcero está ligado por un contrato ,de 'arrenda
miento de servicios; que estamlo probado que los 
testigos Francisco Valencia, Jesús A. Posada y 
Luis M. Múnera eraR dependientes del testador, 
en calidad de arrendatarios de servicios, el car
go es, de consiguiente fundado. 

29 · "Violación del artículo 1071 del C. {::. y del 
artículo 2578 del C. C.", sobre lo cual dice que 
conforme a dichas disposiciones ·el testamento 
nuncupativo ante cinco testigos sólo puede otor~ 
garse en los lugares en que no hubiere Notado 
o en que faltare este funcionario; que para que 
valga el testamento en esa forma otorgado, debe 
comprobarse por quien pretende hacer valer de
rechos que emanen de él, que en la respectiva 
cabecera d_el circuáto al cual pertenezca el res
pectivo municipio, ,no, hab~a Notario por cual
quier· causa o que é~te se hallaba impedido; que 
el Municipio de Toledo corresponde al circuito 
notarial de San Andrés; que aun cuando se 'adu
jeron pruebas para demostrar que el.'Notario era 
sobrino del testador, esa circunstancia \no lo hace 

·inhábil para autorizar el testamento. 

39 Violación del artículo 1072 del C. C., por no 
haberlo aplicado o por haberlo aplicado errónea
mente, pues la sentencia aceptó como testamento 
"un actq en que un individuo redacta unas dispo
siciones de última voluntad, y luego se las I?r€
enta a un anciano de 92 años, que, prima facie, 
e debe presumir casi totalmente ciego y sordo, 
1 cual no las firma, sino que apare·cen firmadas 
or un tercero"; que no se-'-sabe quién redactó el 
estamento; que "uno de los testigos instrumen
ales" declara que el testamento fue leído por el 
resbítero Luis Marcial Gómez y "otro declara 
ue' fue leído" por Juan Elorza; que ninguno de 
s dos testigos instrumentales declara con pre
sión si el testador ordenÓ que se le'-leyera y si 

dio cabal cuenta de sus disposiciones; que 
ubo manifiesto error de hecho y de derecho en 
apreciación que hizo el Tribunal de la pieza 

stamentaria, en armonía :~on lo que dicen los . o . 
tigos instrumentales, pues al paso que 'en la 

imera se dice que el testamento fue leído por 
s o más testigos elegidos por ~l .testador, y que 

el testigo Juan Elorza fue designado por éste·para 
.., la lectura del testamento, los testigos Posada, Va

Íencia y Múnera no declaran contestes sobre este 
punto de capital importancia". 

49 Violación del artículo 1074 del e: C., por 
falta de ·aplicación, por interpretación errónea, o 
por haber incurrido el Tribunal en "manifiesto 
error de hecho y de derecho en la apreciación de 
probanzas tan esenciales como son el mismo tes
tamento y las declaraciones de los testigos inst.ru
mentales", porque siendo esencial para la validez 
del testamento abierto que sea leído en alta voz 
por el Notario; o a falta de éste por uno de los 
testigos designados por el testador, el Tribunal 1 
aceptó. como testamento el que se acusa, no es
tando contestes. los testigoS' sobre ese. punto esen
cial, como se dijo en el cargo anterior. 

59 . Vjolación del artículo 1076 del C. C., por no · 
liaberlo aplicado el Tribunal, por haberlo inter
pretado erróneamente, o-por haber incurrido en 
manifiesto error de hecho o de derecho en la 
apreciaCión de las ·pruebas tocantes a ese punto, 
pues "está comprobado con varias declaraciones 
que el señor Obdulio Bolívar tenía 92 años, era 
casi totalmente ciego, por razón de su edad hasta 

., el punto de no poder distingUir de maner~ ~lara 
las personas". · / 

La Sala considera: 

La presente demanda de casac10n adolece de 
l!Otorias Y grave~ deficiencias de técnica que se 
oponen irremediablemente a su prosperidad. La . 
decisión absolutoria del Tribunal se fundamentó, 
como se vio al transcribir parte de la motivación 
del fallo, en la consideración de que el recurrente 

· no llegó a comprobar los hechos básicos de la "-
demanda! y como. es obvio la ¡yiolación directa o 
la interpretación errónea de la ley, que se invoca 
en la mayoría de los cargos sintetizados, no~ ha 
podido producirse, desde luego que el sentencia-
dor -no ha tenido ocasión ni manera de descono-
cer la doctrina que encarnan las disposiciones en 
cifa ni de interpretarlas erróneamente.' El Tribu-
nal, por no encontrar probados los hechos no en-
tró, lógicamente, a examinar qué consecuencias 
jurídicas pudieran o .no desprenderse de los mis-
mos en caso de estar justificados. De consiguien- ... 
te, las acusaciones referidas, ·en cuanto · vienen 
propuestas por aquellos conceptos, son impertic 
nentes. 

Ahora, stendo la expresada consider~ción el 
fundamento de la sentencia, los cargos han de
bido pró~onerse· por error en la apreciación de 
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las pruebas; pero no limitándolos, como lo ha;e 
el recurrente en la mayoría de ellos, a alegar el 
error, haciendo referencia general y abstracta a 
las pruebas, sino procediendo, como lo enseñan 
el artículo 520 del c. J., en su numeral 19 y una 
constante jurisprudencia de la Corte, a alegar el 
error; a demostrarlo, con la cita precisa y el aná
lisis de las pruebas que se estiman mal aprecia
das o dejadas de apreciar, y a señalar las corres
pondientes disposiciones sustantivas que se esti
man infrin~idas como consecuencia de áquél. 

De otro lado, podría decirse que Jos cargos tal 
como han sido presentados resultan incompletos o 
deficientes en orden a alcanzar los fines que se 
propone el recurrente: porque ninguna de las dis
posiciones que éste cita como in:f.¡:ingidas deter
mina por sí sola las consecuencias jurídicas co
rrespondientes en caso .de que no se hubiere ob
servado eri el G>torgainiento del testamento algu
na de las formalidades que esas disposiciones con
sagran, pues la sanción de nulidad cuando se in
curre en alguna· de las aludidas omisiones está 
establecida en el artículo 11 de la Ley 95 de 1890, 
disposición ésta que no ha sido señalada como 
infringida. . ' 

No obstante que lo dicho es suficiente para la 
decisión del recurso propuesto, la Sala, proce
diendo con amplitud y para abundar en razones, 
resuelve considerar algunas de las cuestiones'· que 
vienen planteadas. 

Es la primera la que hace referencia a la inha
bilidad que halla el recurrente en tres de los tes
tigos instrumentales del testamento, con funda
mento en la circunstancia de que eran colonos 
aparceros en una finca del trstador y de que se 
encontraban por ello, en su sentir, ligados con 
éste mediante un vínculo de dépendencia. 

Conforme al numeral 14 del artículo 1068 del 
C. C. los dependientes del testador están inhabi
litados para 'ser testigos de un testamento solem
ne; pero si por dependiente ha de entenderse, 
según definición que trae el Diccionario de fa 
Academia, "el que sirve a uno o está subordinado 
a su autoridad'~, se ve que en esa inhabilidad no 
se comprende al colono aparcero, pues éste no 

. está ligado con vínculo alguno de dependencia, 
sea de autoridad o de subordinación económica, 
desde luego que entre los dos lo que existe es un 
contrato de arréndamiento por medio del cual el 

• último concede el · goce de un predio rtistico al 
primero y éste se compromete .a pagar a aquél en 
calidad de precio por ese goce con una ~arte alí-

cuota de los frutos que la cosa produzca. (Ar
tículos 1973 y 2041 del C. C.). En ese contrato las 
dos partes actúan y sus relaciones se de:>arrollan 
sobre un mismo plano jurídico y en evidente pie 
de igualdad, lo que de suyo excluye la subordi
nación o dependencia del uno para con el •;Jtro. 
Sin desvirtuar su esencia y naturaleza propias nq· 
es posible sostener, como lo pretende el recu
rrente, que el contrato de aparcería genera o en
vuelve un contrato de trabajo. La tesis no resiste 
el más ligero análisis. Basta en efecto recordar 

' que conforme al artículo 19 de la Ley 6!!- de 1945 
sólo hay contrato de traba:jo entre quien presta 
un servicio personal· bajo la continuada depen
dencia de otro, mediante remuneración, y quien 
recibe tal servicio. Son características esenciales 
de es_te contrato que el empleado u obrero preste 
un servicio personal; que lo haga bajo la conti
nuada dependencia del patrón; que reciba por ese 
servicio una remuneración, que es pagada !;>or el 
patrón. En el contrato de aparcería no concurren 
estos elementos: ~1 arrendatario no está obligado 
a prestar servicio personal alguno al arrendador, 
pues lo que le asiste, en cambio, es el dereeho de 
gozar del predio rústico arrendado, de utilizar 

" sus frutos, derecho que ejercita dentro de ias li
mitaciones legales pero en completa independencia 
para con el arrendador; el arrendatario, al con

. trario del empleado, no recibe remuneración del 
arrendador, pues éste le concede el goce de la 
cosa, recibiendo de manos del arrendatario como 
contraprestación el precio o remuneración del 
arriendo, que 'consiste en parte de los frutos per
cibidos. 

Y la Corte jamás ha sostenido, como 16 afirma 
el recurrente, que el colono aparcero esté ligado 
"por un contrato de arrendariüento de servicios" 
con respecto al otro contratante .. La propia s~n
tencia de 26 de marzo de 1931 que transcribe e 
refuerzo de su aserto, es la demostración palma 
ria de la tesis contraria, pues su . simple lectur 
convence que lo que en ese fallo· se sostienE! e 
que entre el colono aparcero y el dueño del in 
mueble media un contrato de arrendamiento' d 
un predio rústico, que es muy diferente del con 
trato de arrendamien_to de servicios personales: 

La tesis que propugna el recurrente, despren 
diéndola de lo estatúído en los artículos 1071 
2578 del C. C., es completamente inaceptable, n 
sólo porque es có'ntraria a la tradicional regla 
derecho procesal de que al actor le incu.mbe 
carga de la pru~ba de los hechos que étlfirma, si 
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también porque siendo el testamento nuncupati
vo un acto solemne y estando externamente otor
gado con la plenitud de las exigencias que co
rresponden a su naturaleza·, su validez debe pre
sumirse, hasta tanto que la persona que alegue la 
omisión de determinadas solemnidades no acre
dite el respectivo incumplimiento, siempre que se 
trata de aquellas que la ley no exige consignar 
como cumplidas en el testamento mismo. 

No siendo el Municipio de· Toledo cabecera de 
Circuito Notarial, como hasta el 1recurrente lo 
afirma, es de presumir que en ese lugar no ¡había 
Notario en el mdmento del otorgamiento del tes
tamento, y que por tanto éste podía \rálidamente 
otorgarse ante cinco testigos, conforme lo esta~ 
blecen los textos· legaies antes citados. Si el re
currente pretende destruír las consecuencias ju
rídicas de esa situación legalmente COJtStituída, es 
elemental que há _debido dar la pr.ueba de los he~ 
chos pertinentes. 

Por último, existiendo en el testamento la ex
presa constancia d,e que él fue leído varias veces 
en presencia del testador y los testigos, y que uno 
de éstos, el señor Juan Elorza"; fue designado pgr 
el testador para la lectura, debe desde luego ad
mitirse que se cumplieron e:!>as formalidades, aca
tándose lo prescrito en los artículos 1072 y 1074 
del- c.- c. y fuera -de que al. demandante incum
bía probar plenamente la omisión de cualquiera 
de los requisitos en esos textos previstos, las de-
claraciones de los testigos Posada, Valencia y Mú

era, a que simplemente se alude ~n los cargos 3'? 
4<? como erróneamente apreciados por el Tribu

al, no suministran 1~ demost\á~ión contraria de 
o asev~rado en el testamento, pues en las rati
icaciones de esos testigos (fs. 26 v., 27, 28 y 29 
el cuaderno número 2), se ve que en tanto que 
osada y Valencia manifiestan no recordar quién 
yó el testamento, Múnera expresa que testo lo 
izo el testigo Juan Elorza. Es obvio que con los 
stimonios de los dos primeros de¡;larantes no 
ede darse por comprobado el hecho de que la 

ctura hubiese sido 'omitida. 
Las someras reflexiones que\ se pa~ dejado 
otadas, destacan la ineficacia de los cargos cuya 
tesis arriba se hizo. 

\ -

o Invocando la causal 2'!- del artículo 520 del C. 
J., sostiene el recurrente que la sentencia no es 
congruente con la demanda porqu~ en la parte 
motiva del fallo el sentenciador limitó el estudio 
a dos de los puntos sobre que versa la controver
sia, o sean al de la demencia y la coacción moral, 
pasando en silencio lps demás que se propusie
ron como fundamento de' la nulidad solicitada. 

Se considera: o 

La improcedencia del c¡ugo es manifiesta, por 
dos razones: 

o • 1 '!- Porque la sentencia es absolutoria, y contra 
una decisión de tal naturaleza no tiene, por lo 
gene~; al, · operancia la causal segunda de casación, 
según lo ha resudlto la Corte en constante juris
prudencia, cuya cha .ahora se hace innecesaria, y 
2'!- Porque en.la parte motiva de' su fallo el senten
ciador hizo una síntesis de los treinta y seis he
chos que sustentan la accióni de nulidad propues
ta, y los tomó elf cuenta al decidir, desde luego 
que consideró ·que todos ellos. "son completamen
te iirlundados ·y sin respaldo en I<is pruebas, in
capaces de vivificar la pretendida nulidad". Lue-

. go es evidente que la absolución pronunciada co
bija todas las pretensiones oportunamente dedu
cidas por el recurrente en su demanda, y que 
existe, por tanto, congruencia entre éstas y la 
sentencia. . 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la Repúl:ilica d~ Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia de. fecha 
veintisiete de marzo de mil novecientos cuarenta 
y seis pronunciada~en este negocio. por el Tribu
nal Superior del Distrito Jud_icial de Medellín. 

·Sin costas por no haberse causado. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insérte::;e en la 
GACETA juDICIAL y devuélvase al Tribunal de 
origeh en su oportunidad. 

Manuel José Vargas. - Pedro Castillo Pineda. 
Ricardo llllinestrosa ])aza- Alvaro JLeal Morales. 
Gabriei Rodríguez Ramírez.-llllernán Salámanca. 
Ped~o JLeón Rincón, Srio. en ppdad. 

' ' 

'- o 
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ACCliON DE NUlLliDAD DE UN lREMATE Y DJE lRJEliVliNDliCACWN 

!En juicio ordinario sólo puede controver~ 
tirse sobre la nulidad de un r~mate, hecho 
en juicio especial, por ministerio de la jus-

' ticia, invocando dos órdenes de razones o 
motivos completamente distintos: que el 
contrat~ de venta realizado por virtud de 
la subasta es nulo como acto civil, por fal
tarle algunos de los elementos esenciales 
para su existencia, habida consideración a 
su naturaleza o a la cttlidad o al estado de 
los contratantes, o sea, con ocasión de un 
vicio del contrato determinante de una nu
lidad sustantiv~; o que en' el proceso judi
cial en que se consumó el remate se incu
rrió en una de las irregularidades u Q_QJ.isio
nes taxativamente señaladas como constitu
tivas de .nulidad, de aquellas que la ley, por 
vía de excepción, permite alegar en ·juicio 
separado, ~ sea por causa de una :qulidad 
adjetiva o procedimental. !En este caso la 
nulidad del proceso acarrea la . del remate, 
como diligencia que·, es del juicio. 

Cuando en un juicio ordinario se deman
da la nulidad de la venta forzada conside
rada como contrato, invocando un motivo 
constitutivo de nulidad sustantiva, entonces 
necesariamente debe trabars~ la controver
sia con presencia e intervención de las par
tes que intervinieron en lá subasta: el tra
dente, cuyo representante legal en ésta fue 
el Juez, y el adquirente o rematante. Sin la 
concurrencia de ambos ·como partes no es 
posible discutir ni mucho menos decidir en 
juicio sobre la validez del remate, porque 
de otro modo podrían menoscabarse los de
rechos de aquéllos; como posibles interesa
dos en que se mantengan las relaciones ju
rídicas que creó la venta forzada, sin habér
seles llamado a responder en el correspon
diente juicio, lo cual sería abiertamente con- · 
trario a la norma constitucional que entraña 
en el artículo 26 de la Carta. 

Cuando en la acción ordinaria se deman
da na nulidad del juicio ejecutivo o especial 
de venta en que se consumó el remate, ih
vocando una irregularidad u omisión cons~ 

titutiva de nulidad adjetiva de aquéllas, se 
repite, que la ley excepcionalmente permite 
alegar en juicio separado, entonces pr•ecisa 
citar como partes en· el pr.oceso, para collltro
vertir con ellas· la cuestión planteada, .a 'las 
mismas que lo fueron en el negodo elll que 
se veÑficó la subasta, por na misma razón 
expuesta ,para el caso anterior, o sea, por
que lo's derechos de éstas .Podrían ser lesio
nados o·. afectados por la nueva controver
sia, lo cual forzosamente impone su pres~n
cia en' ella. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca:>ación 
Civil.- Í3ogotá, doviembre siete de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

Son antecedentes de este juicio los sigu~ientes: 

Secundino Cüéllar R. y Paulina Berna! contra
jeron matrimonio católico en el año de 1920 y 
posteriormente el primero adquirió por eompra, 
durante la vigencia de ese matrimonio, los in
muebles alinderados en las escrituras públicas 
números. 2730 de 19 de noviembre de 1926 y 84 
de 28 de enero de 1927, otorgadas en la Notaría 
11!- del Circuito de iBogotá. 

En los ,años de 1926 y 1927 el nombrado Cué
llar se constituyó deudor de Araminta Martínez 
por las sumas de $ 1.200.00 y $ 8.000.00 y en ga 
rantía de la deuda hipotecó a favor de la acree 
dora los inmuebles adquiridos por medio de lo 
citados instrumentos públicos. Como el plazo d 
la obligación se venciera sin que el deudor hu 
biera pagqdo, la acreedora lo demandó en juici 
especial de venta; de bieJJes hipotecados,. que fu 
admitido por. el Juez 2Q Civil del Circuito de est 
ciudad en auto de 18 de junio de 1929. 

Adelantado el juicio con audiencia del dema 
dado, el juzgado del conocimiento, en provide 
cia de 14 de junio de 1930, decretó la venta 

·pública subasta de los inmuebles hipotecad 
para que con su producto se pagara a la acre 
dora las sumas adeudadas. El remate se llevó 
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cabo el 7 de diciembre de 1935 y J.os bienes fue- · 
ron adjud~cados a ~ogelio Salcedo como único 
postor.· El Juzgado, en auto de 12 'de diciembre 
<!el mismo año, aprobó la subasta, y tanto ese 
proveído como la diligencia de remate fueron de
bidamente inscritos en 'la oficina de Registro de 
esta ciudad el 31 de mayo &le 1938. 

En ese juicio no intervino la señora Berna! de 
Cuéllar. 

lLa controversia 

Fundándose en esos antecedentes y en que a 
partir de la vigencia de la Ley. 28 de 1932 era in
dispensable que el referido proceso se siguiera 
también con su intervención, por ser IÓS · bienes 
perseguidos de propiedad de la sociedad conyugal 
Cuéllar-Bernal y por haber perdido el marido 
desde el 19 de enero de 1933 el carácter de jefe 
único de la sociedad conyugal, la señora Paulina 
Bernal de Cuéllar prÓpuso ante el Juez 69 'Civil 
del Circuito· de esta ciudad juicio ordinario con
tra Secundino Cuéllar y Rogelio E. Salcedo, 12ara 
que en sentencia definitiva se hicieran, ·entre 
otros, los sigui~ntes pronunciamientos: 

"Primero. Que con respecto a su único y ver
dadero dueño, que lo es la socieda,d conyugal ilí
quida formada por el matrimonio·'católico cele

rado en esta ciudad entre Secundino Cuéllar y 
aulina Berna!, carece de valor y por consiguien

e no 'está llamado a producir efecto legal alguno, 
n lo que a tradición de inmuebles se refiere, el 
emate de fecha siete de diciembre de mil nove
ientos treinta y cinco verificado en el Juzgado 
egundo Civil ~e este Circuito, en el jÚicio de 
enta' en pública subasta seguido por Araminta 
artínez contra Secundino Cuéllar en su carác
r particular, así como el auto de fecha doce de 
· ciembre de ese mismo ·año que aprobó tal re-
ate". 

"Segundo. Q~e se ordene la· cancelación del 
gistro del citado remate. 

"Tercero. Que se condene al demandado señor 
Ctor Rogelio E. Salcedo, actual poseedor de los 

uebles a que se refiere el remate anterior, a 
tituír a la sociedad conyugal ilíquida formada 

el matrimonio gatólico celebrado entre Pau-, 
Berna! y Secundino Cuéllar, dentro del plazo 
su sentencia le fije, junto con el valor· o los 

os civiles y naturales percibidos o d~jadcis de 
ibir, como poseedor de mala fe, o en subsidio 
e la notificación de esta demanda, los inmue-

bles a que se refieren los apartes a) y b•) del pri
mer punto petitorio de esta demanda. 

1 
"Cuarto, Que con respecto a su único y verda-

dero dueño, que lo es la sociedad conyugal ilí
quida formada· por el matrimonio católico cele
brado en esta ciudad entre Secundino Cuéllar y 
Paulina Berna!, carece de valor por ausencia de 
personería sustantiva, falta de citación y empla
zamiento en la form·a legal de las personas que 
han debido serlo, y por consiguien~ no está lla
mado a producir efecto legal alguno en lo que a 
tni.dición de inmuebles se refie~, el juicio de 
venta seguido en el Juzgado Segundo Civil de 
este Circuito por Araminta Martínez contra Se
cundido Cuéllar, y cuya demanda se af:!eptó por 
auto de fecha 18 de junio de 1929, a partir de la 
primera providencia que .en· dicho juicio se dictó 
con posterioridad a la vigencia de la Ley 28 de . 
193Z, sobre los inmuebles trabado;( y subastados 
.en el mencionado juicio. 

'~Sexto. Que como consecuencia de la -euarta 
petic~ón anterior el demandado doctor Rogelio E. 
Salcedo, dentro del término que la sentencia le 
fije~ debe Testituír a la sociedad conyugal ilíqui· 
da 'Secundino Cuéllar-F:_aulina Bernal', junto con 
los frutos civiles y naturales a que fuere conde
nado, los inmuebles subastados en dicho juicio y 
que le fueron adjudicados, o sea, por sus linderos, 
los inmuebles indicados en los apartes a) y b) del 
punto primero petitorio de esta demanda y que 
posee actu1almente a título de señor y dueño .. · ' . 

"Séptimo. Primera subsidiaria. Que se declare 
nulo por falta de consentimiento, por ilegitimidad 
de la personería sustantiva en la persona del de
mandado, por falta de notificación, citación o em
plazamiento en forma legal de la parte que ha 
debido serlo, el juicio de. venta seguido en el Juz
gado 29 Civil del Circuito de esta ciudad por Ara
min~a Martínez contra Secundino Cuéllar en su 
carácter particular, en los efectos jurídicos que 
sobre tradición de inmueble se refiere, a partir 
de la primera providencia que en dicho juicio se 
dictó con posterioridad a la vigencia de la ney 28 
de 1932. 

"Octavo. Que como consecuencia de lo · ante
rior se ordene la cancelación del regist.ro del re
mate mencionado, y se· cqndene al rematante se
ñor doctor Rogelio E. Salcedo, actual'poseedor,. a 

·entregar a la sociedad conyugal 'Secundino Cué
llar-Paulina Berna!' Jos inmuebles rematados jun
to con los frutos civiles y naturales producidos o 
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dejados de producir durante el tiempo que han 
permanecido y permanecen en su poder." 

Tramitado el juicio con la oposición del deman
dado Rogelio .Salcedo, el Juez del conocimient.o 
pronunció en su debida oportunidad la sentencia 
de 16 de agosto de 1945, en que se absolvió a los 
demandados ·y se· condenó en costas a la actor a. 

La apelación que ésta interpuso llevó el pro~ 
ceso al Tribunal Superior de Bogotá, el que en 
sentencia de doce de abril de 194~, reformó la 
apelada; decl~ó probada la excepción de inepta 
demanda, y se é!bstuvo, en consecuencia, de hacer 
léi.s declaracione's solicitadas, sin costas. 

La razón esencial de esa decisión la hizo con
sistir, en resumen, el sentenciador en que Ara-

' minta Martínez no ha sido parte en el presente 
juicio y que habiendo actuado como demandante 
en el especial de venta de bienes hipotecados, de 
cuya nulidad s~ hace derivar la del remate, no es 
posible sin su audiencia e intervención controver
tir sobre la validez del último proceso, por impe
dirlo. la norma constitucional que prescribe que a 
nadie puede condená?sele . sin haber sidel antes 
oído y vencido. 

l&l recurso 

La demandante interpuso recurso de casacwn 
contra esa sentencia, el que concedido y debida
mente tramitado se procede a decidir. 

La reéurrente invoca la causal 111- del ar-tículo 
. 520 del C. J., y dice que la sentencia viola en for
ma directa los articulo~? 946 y 952 d'el C. C., por-· 
que no puede discutirse que la acción entablada 
en el juicio es la reivindicatoria y que ella, como 
tal, está bien. dirigida contra el actual poseedor 
material e inscrito de los inmuebles, que lo es el 

, demandado Rogelio Salcedo y no Araminta Mar
tínez. Agrega, que "preósamente por demandar
se la nulidad del remate como contrato y de pe
dirs~ la reivindicación de los inmuebles que fue
ron subastados, no era necesario, ni jurídico citar 
en este procedimiento judicial a la acreedora hi
potecaria, señora Araminta Martínez, por la muy 
sencilÍa razón de que ella no fue parte en esa 
convención celebrada por ministerio de la ley", 
drcunstancia ésta que deduce de lo dispuesto en 
los artículos 740 y 741 del C. C., los cuales consi
dera que quebrantó el Tribunal, por aplicación 
indebida al caso del pleito y errónea interpreta-
ció~ 1 

Critica después la sentencia diciendo que con
sidera contradictorioo sus funclamentos, pues acep-

tanda et Tribunal que la 'demandante Aramirita 
Martínez no tenía interés jurídico directo en el 
ren;J.ate, no tenía por qué exigir que fuera citada 
al¡ juicio en que debía ventilarse su anulación y 
~ontrovertirse acerca de la acción reivindicatoria. 

Sostiene finalmente que el remate es inválido, 
porque habiéndose realizado cuando ya estaba en 
vigencia la Ley 28 de 1932, las fincas subastadas 
no eran p;tra ese entonces de propiedad exclusi
va de Secundino Cuéllar, sino de la sociedad con
yugal Cuéllar-Bernal, entidad ésta que por no 
haber sido citada al juicio de venta, no obró, de
biendo haber obrado, como tradente en el rema
te, representada por el Juez, como lo previene el 
articulo .. 741 citado, y que invalidado el remate 
por este motivo, la acción declaratoria de domi
nio y la consecuencié¡l restitutoria deben pros
perar. 

La Sala considera: 
En. juicio ordinario sólo puede controvertirse 

sobre la nulidad de un remate, hecho en juicio 
especial, por ministerio de la justicia, invocando 

, dos órdenes de razones o motivos completamente 
distin'tos: que el contrato de venta realizado por 
virtud de la subasÍa es nulo como acto civil, por 
faltarle algunos de los elementos esenciales para 
su existencia, habida consideración a su ·:natura
leza o a la calidad o .al estado de los contratantes, 
o sea, con ocasión de un vicio del contrato deter
minante de una nulidad sustantiva; o que !=n el 
proceso judicial en que se consumó el remate se 
incurrió en una 4e las irregularidades u .omisio
nes taxativamente señaladas como constitutivas 
de nulidad; de· aquellas que la ley, por vía cle ex 
-cepción,ú permite alegar en j,uicio separado, 9 se 
por causa de una nulidad' adjetiva o procedimen 
tal. En este caso la nulidad del proceso ac·arre 
la del remate, com~ diligencia que es del juici 

Cuando en juicio ordinario se demanda la nu 
lidad de la venta forzada considerada como co 
trato, invocando un motivo constitutivo de nul 
dad sustantiva, entonces necesariamente debe tr 
barse la controversia con presencia e intervenció 
d'e las partes que intervinieron en la subasta: 
tradente, cuyo representante legal en ésta fue 
Juez, y el adquirente o rematante. Sin la conc 
rrencia G.e ambos como partes no es posible d · 
cutir ni mucho menos decidi; en juicio sobre 
va1idez "del remate; porque de otro modo podrí 
menoscabarse los derechos de aquél~os, como 
'sibles interesados en que se mantengan las re 

1 ciones juridieas que creó la venta forzarla, 
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habérseles llamado a responder en el correspon
diente juicio, lo cual sería abiertamente contrario 
a la norma constitucional que· entraña en el ar
tículo 26 de la Carta. .. 

Cuando en la acción ordinaria se demanda la 
nulidad del juicio ejecutivo o especial de venta 
en que se consumó el remate, invocando uria irre
gularidad u omisión constitutiva de nulidad ad
jetiva de aquéllas, se repite, que la ley excepcio
nalmente permite alegar en juicio separado, en

. torrees precisa cita; como partes en er ·proc.eso, 
para controvertir con ellas la cuestiÓn planteada, 
a las mismas que 

6
lo fueron en el negocio en que 

s~ verificó la subasta, por la misma razón ex
puesta para el caso anterior, o sea porque los de
rech~s de éstas podrían ser lesionados o afectados 
por la· nueva controversia, lo cual forzosamente 
impone su presencia en ella. 

En este· pleito ocurre, como se ve en las antes 
transcritas peticiones primera, te~era, cuarta, 
sexta, séptima y octava, y por las disposiciones 
que como fu._ndamentos de derecho se invocan, 
arts. 1502, 1740, 1746 del C. C. y 448·y 457 del c .. 
J., que. se busca la ineficacia o invalidez del re
mate realizado en el juicio especial de venta de 

ienes hipotecados propuesto por Araminta Mar
ínez contra Secundino Cuéllar, mediante el ejer
icio acumul~do de las dos clases de acciones de 
ue ya se habló, o sea atacándose directamente 
l remate como acto civil, vale decir, como con-
rato, y por vía indirecta, o sea por estar afectado 
e nulidad el juicio en que -se llevó a cabo. La 
cción restitutQria se propone como consecueitcial 
e aquéllas: Luego es incuestionable, por fueraa 
e lo antes dicho, que el juicio ordinario debió 
irigirse no sólo contra Secundino Cuéllar y Ro-
lio Salcedo sino también· contra Araminta Mar

nez, quien ·actuó como demandante, en su con
dón de acreedora hipotecaria, en el especial 
ya nufiélad se_ solicita, y qlie habiéndoselo diri
do contrá- lQs d0s primeros únicamente la parte 
mandada no quedó débidamente integrada, lo 
al determina la ineptitud de la demanda. 

De allí que la Sala encuentr,e acertados los si
ientes considerandos en que basa el reconocí-

miento de la excepcwn d~ que se habla en la 
parte' resolutiva dE!l fallo recurrido: 

"Es elemental en derecho procesal que lo pri
mero que debe averiguar un juzgador a·l prepa
rarse para proferir sentencia de fondo1 en un ne
gocio es si el pleito ha sido bien trabado, si han 
sido llamadas a juicio las pen::onas que han de-
bido serlo, es decir, si las partes son completas 
adjetiva y sustantivamente hablando. 

· "No habiendo sido llamada a juicio la señora 
Araminta Martínez, no es posible controvertir 
sobre la validez del juicio en donde ella actuó 
como demandante; sin que ella defien~a sus de
rechos o por lo menos' sin habérsele citado legal
mente, es inútil toda deciaración consecuencial, 
porque al hacerlo,'. se quebrantaría· la norma es
tatal que. indica que a nadie puede condena:r:se 
sin haber sido oído ni.vencido". 

"Lo anterior equivale a decir que el pleito ado
lece de las deficiencias anotadas, hecho que cons
tituye la excepción dé inepta demanda que con
secuencialmente debe d~clararse probada en este 
juicio".0 . 

Lo dicho· 'deja ver claramente la improcedencia 
del cargo que se considera. 

En mérito de ·las anteriojes .consideraciones, la 
Corte Suprema de Justiaia -Sala de Casación 
Civil- administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia Y.' por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de 'doce (12) de abril de 
mil novecientos cuarenta y seis (1946) proferida 
en este negocio por el Tribunal Superior del Dis

·trito Judicial de Bogotá. 

Las costas a cargo del re~urtente. 
o 

. \ ' l 

Publíquese, cópiese, notifíquese, ~nsértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase al Tribunal 
de origen en su oportunidad. 

Manuel José Vargas . ....:.... lPedro Castillo Pineda. 
Ricardo IH!incstrosa· Daza- klvaro lLeal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez.-IH!ermin Salamanca. 
lPed_ro lLeón .RincÓn, Srio. "en ppdad .. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- Bogotá; noviembre siete de mil nove-

"' 

cientos cuarenta y siete. · 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hincrstrosa _ 
Daza) 

Se decide el recurso de casacwn interpuesto 
contra la sentencia del Tribunal Superior-de· Bo
gotá en el presente juicio ordinario de· reivindica
ción seguido por la Sociedad de San Vicente de 
Pa:úl de Bogotá contra Alfonso Campagnoli. y 
otros sobre el inmueble de esta ciudad ubicado 
en la esquina noroeste de la calle· 13 con la ca
rrera 1'5, cuya puerta principal lleva el número 
15-04 de dicha calle o Avenida de Colón. 

Antecede!\ tes 

Ismael Martínez Trompetero falleció el 12' cle 
junio de 1940 dejando, entre otros bienes, esa 
casa, y por heredero a -la Sociedad hoy deman
dante, según el testameptQ abierto que había 
otorgado en 1935. En su causa mortuoria la So
ciedad heredera obtuvo decreto de posesión efec
tiva el 15 de noviembre de 1941. En inspección 
ocular de 14 de junio de 1943 se halló ocupada 
dicha casa por Antonio M. Bonilla, Rosa R. de 
Mancera, Celedonia Benavides, Justo E. Pardo y 
Luis A. Calderón, que son los demandados aquí, 
jun"to con Campagnoli; y e~ esa ocasión manifes
taron aquéllos que eran inquilinos de las piezas 
o locales que cada cual tenía en virtud de sendos 
contratos de arrendamiento celebrados así: el de 
Bonilla por escritura pública con Isidoro y Da
niel Martínez Trompetero, y los demás, en docu
merJ.to privado con Daniel. Todos afirman el pago 
de la renta mensual a Campagnoli, menos Bonilla 
que dice haber pagado a sus arrendadores antici-
padamente. · 

La demanda se notificó a todos los demanda
dos en el curs'o de diciembre de 1943. Ninguno 
la contestó .. Campagnoli_ elevó un memorial en 
que manifiesta que su intervención en lo rel,acio
nado con esa finca proviene de ser apoderado de 
dichos Isidoro y Daniel, hermanos de Ismael que-, 

1 

a su muerte, habían asumido la administración 
de sus bienes como herederos ab intestato. Los 
demás demandados, recordando lo que habían di
cho en la citada inspección ocular, insisten en 
ser meros tenedores como inquilinos, en memorial 
que, según el Tribunal anota, está escrito en la 
misma máquina de Campagnoli. Ninguna otra 
gestión de ellos aparece en el expediente. Sólo 
Campagnoli ha litigado como demandado, al ex
tremo de que los aludidos comprobantes de arren
damiento fue él quien los presentó como prueba. 

El Juzgado 6Q Civil de este Circuito, donde 
cursó la primera instancia, dictó el 8 de agosto 
de 1945 sentencia absolutoria, fundada principal
mente en no estar acreditada la posesión de los 
demandados ni el dominio del demandante. 

El Tribunal, sustanciada la segunda instancia, 
en sentencia de 22 de noviembre 'de 1946· revocó 
aquélla y condenó a Campagnoli como poseedor 
de mala fe a pagar los frutos, y decretó la resti
tución de la casá a cargo de él y demás deman
dados. 

El' Tribunal encuentra acreditado el dominio de 
la Sociedad con el referido decreto de posesió 
efectiva, cuya copia legal acompañó a la deman 
da, y con la escritura de compra de ese inmue 
ble ~l'!cha por el causante Ismael Martínez e 
1906 y el certificado del Registrador sobre pro 
piedad y libertad por más de treinta añ.os, com 
probantes éstos que aquélla trajo a ·la segund 
instancia. (Cuaderno 6Q, folios 8 a 1 O, 12 y 13). 

Cuanto a la calidad de poseedores, el Tribun 
para decretar la restitución de la finca proced 
como si todos los demandados lo fuesen, y al pr 
pio tiempo al decretar el pago de frutos proce 
reconociendo que sólo Campagnoli lo es, pues só 
él los ha recibido y sus codemandados no los d 
ben porque a él se los han pagado, concepto q 
lógicamente impone el de que efectivamente s . 
inquilinos. 

A este respecto se ·anticipa la observación 
qué en el presente recurso no figuran aquell 
demandados, pues C'ampagnoli, que no tiene p 
der de ellos, es recurrente ,único. 
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Sus reclamos se concretan así: el Tribunal le 
atribuye la calidad de poseedor de que carece, 
pues administra sin ánimo de dueño y como agen
te o ~andatario de los prenombrados hermanos 
de Ismael; y qe otro lado, aunque fuera poseedor, 
la demanda de los .. frutos, dirigida contra todos 
los demandados, obligaría a condenarlos a todos 
y, por ·tanto, a él en sólo una cuota; de suerte 
que el Tribunal lo condena en más de lo pedido. 
Además, insiste· en este recurso en su empeño, 
sosteniQ.o 'en las instancias, de que hay nulidad de 
lo actuado por falta de persol'lería en el deman
dante. 

Así, pues, invoca los mótivos 1 Q, 2Q y 6Q del 
artículo 520 del. C. J., los qJ+e se estudian -en or
_den inverso. La trascendencia de la nulidad, en 
su caso, obliga a comenzar por el~a. 

Campagnoli opuso la excepción dilatoria de ile · 
gitimidad de lp. personería del demandante ci
tando el artículo 332 del C. J. en su. numeral 39, 

ue dice: "Para que se pruebe la identidad de la 
ersona que est<¡.blece la demanda"p y fundándo
e en que no existe el decreto de la Gobernación 
e Cundirlamarca cuya copia se presentó con. la 
emanda por el actor para acreditar su persone
ía y en que esa documentación ·habla de Socie
ad Central de San Vicente de Paúl y el libelo 
e Sociedad de San Vicente de Paúl de Bogotá. 
1 Juzgado en providencia que quedó ,ejecutoria
a, declaró infundada y no probada la excepción, 
n razones entre las· cuales se destaca la circuns
ncia de obrar el certificado requerido por el 
ecreto-ley número 685 de· 1934, en su artículo 
, como prueba suficiente de\ la personería de 
s instituciones de utilidad cGm¡ín.. . · 

Tenazmente ha sostenido sus puntos de vista el 
ogado Campagnoli. Ya desde antes del plei-

segú'n' carta comprobada en autos, para forzar 
transacción que propuso. a la Sociedad deman
nte, no sólo le ponía de presente una demanda 
nulidad del testamento en juicio que seguiría 
o apoderado de los hermanos de Ismael; sino 
la amenazaba con otras gestiones, no de ellos 

o pe¡;sonales de él, que la dejarían sin nada.· 
vierte en la carta que se sigue reservando est0 
'mo. Esa carta. es de 11 de marzo de 1941. Más 
de, ya cursando este pleito que la Sociedad 
abló desoyend0 esa amenaza condicionada, 

pagnoli ha declarado que esas gestiones son 
de que se habla, a saber: la inexistenciá de la 
iedad de San Vicente de Paúl como persona 
dica por no aparecer el original con sus fir-

\ 

mas del Decreto número 840 de 1883 que la re
~onoció como tal persona jurídica. · 

El Tribunal observó al respecto que, si no se 
encontró en los archivos ese original, sí obra en 
el proceso el periódico ofiCial en que se publicó 
el decreto (Regist.ro del Estado, número 384 de 
4 de agosto de 1883), y qve el artículo 634 del 
C. J. dice: "Los instrumentos públicos insertos 
en periódicos oficiales ·se presumen auténticos." 
Y esta presunción; lejos de estar infirmada, está 
corroborada por la Resolución Ejecutiva de 23 de 

·.noviembre de 1888 y por la Resolución de noviem
bre de 1942 en 'que el Presidente de la República 
aprobó la reforma de los .: estatutos, resolución 
publicada en el Diario Oficial de 27 del mismo 
\ -,mes y ano. 
: A mayor abundamiento, y aunque estos com
probantes bastan desde el punto de vista legal, 
obra en el ·proceso certificado de la Arquidiócesis 
de Bogotá, según el cual la Sociedad demandante 
está reconocida por decreto canónico de 1859 y es 
"una persona jurídica, reconocida, aprobada y 
bendecida por la autoridad eclesiástica, ~omple
tamente autónoma." Agrega este certificado que: 
"La Sociedad de San Vicent~ de Paúl. de Bogotá 
es lo misn1o que la Sociedad Central de igual 
nombre", y explica que se le dio 1éste "para dife
renciar la de la Capital de las que ~isten en otras 
cLudades. <).e la República". _.. 

Por tanto, es inadmisible el cargo, aunque. en
cajase efectivamente dentro de lo que como tal 
establece, para su caso, el numeral 6\> del citado 
artículo 520. , · 

Tampoco es procedente el motivo 2\>,.cuya base 
para el recurrente está en haber inéongruencia 
entre la demanda y el fallo en lo tocante a Iru
tos. Para esta negativa basta recordar que los 
frutos, a· más de ser consecuencia obligada del 
triunfó en la súplica de restitución, conforme al 
artículo 964 del C. C., fueron materia de solicitud 
expresa en el !ibelo inicial. Condenar a pagarlos 
no es, pues, fallar ultra petita. 

A esta reflexión decisiva es de ag~egarsg que, 
si hubiera ilegalidad en decretar ese pago a cargo 
solo de uno de los demandados, lo procedente se
ría acusar 'por ~iolación de la~ disposiciones lega· 
les respectivas, en vez de acusar por falta de con
sonancia. con las ·pretensiones op01'tunamente de
ducidas por los litigantes. 

Estudiando el motivo 1Q como se verá en. se
guida, se encontrará, por otra parte, que el Tri-· 
bunal, acogiendo en esto las alegaciones de Cam- · 
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pagnoli y las pruebas que adujo, se limitó a re
conocer que es éi quien ha recibido la renta o · 
precio del arrendami~nto pagada por sus code
mandados, por lo cual no cabría extenG!er a éstos 
la condena a restituír frutos. 

Dentro del motivo 19 acusa de violación de "las 
siguientes disposiciones sustantivas: artículos 946, 
947, 950, 952, muy especialmente, 953, 954, 964, 
762, 769, 775, 786, 823, 1973, 2142, 2144, 2149, 2150, 
1505, 1757, 1758, 1759, 1761, 1762, 1769, y demás 
concordante¡; y pertinentes del Código 'Óvil; 202, , 
214, 225, 234, 329, 342, 343, 448, ordinal 29, por ' 
carencia de personería sustantiva en la parte de
mandada; 593, 597, 601, 603, 605, 606, 608, 609, 
613, especialmente, 630, 637, 645, e97, 724, 730, y 
demás concordantes y pertinentes del Código Ju· 
dicial". 

Estos cargos, de acuerdo con lo antedicho, co
rresponden al reclamo sobre que se repute al re-

-currente poseedor sin s.erlo por no tener ánimo 
de señor y se le desconozca su calidad de manda
tario de los hermanos del causante; y versan tam~ 
bién sobre confusión d~ la po!5esión con la mera 
tenen~ia, acreditada ésta 'en-los demás clemandljl
dos con sus documentos de arriendo, de cuya falta 
de apreciación s.e queja el recurrente. 

Es de· advertirse que, aunque el cargo de viola
ción de esas disposiciones lo formula- hablando· de 
infracción directa, aplicación indebida e interpre
tación errónea, en realidad al desarrollar lo aque
lla infracción no la presenta sino como indirecta, 
pues la hace depender de errónea apreciación de 
pruebas, cargo éste que ocupa gran parte de su 
alegato. Las pruebas mal apreciadas son, según 
él, tanto las posiciones que absolvió 'como las que 
absolvieron sus codemand;~dos y la escritura y 
documentos de arriendo, a más <;le las declarado· 
nes de testigos que se verán adelante. 

A raíz de la muerte cie Ismael, se apresuraron 
Isidoro y D~miel a· dar en arrendamiento, dicién
dose su_s herederos ab intestato, tanto la casa de 
Bogotf, como unas fincas de Fontibón, parece que 
la totéi.lidad de los bienes relictos, a Antonio M.' 
Bonilla, hijastro de Daniel, por cinco año.s a ra
zón de $ 40 mensuales la casa, $ ;;!40 el conjunto 
de los dem~s bienes, pagaderas ambas rentas por 
períodos 'vencidos. Como se dijo, Ismael murió el 
12 de junio de· 1940. La escritura e-s del 3 dd 
sub-siguiente julio. (Cuaderno 49, folios 1 y 2). 

En ·sendos documentos privados (folios 3 a 6 
ibídem) Rosa M. de Mancera el 15 de nov-iembre 
de 1940, y Justo E. Pardo, Celedonia Benavides y 

Luis E. Calderón en 1941, respectivamente el 19 
agosto y el 20 y 11 de noviembre, aparecen to
mando en arrendamiento locales y piezas de la 
casa hoy disputada. En estos documentos apare
ce como arrendador Daniel Martínez, cuya :firma 
brilla en todos por su ausencia. Llama también 
la atención que aparezca él arrendando en esa 
forma la casa que por la citada escritura él e Isi
doro dicen arrendársela a Bonilla púr cinco años. 

Campagnoli reclama por no haberse tenido en 
cuenta estas pruebas que acreditan, de un lado, 
_que sus codemandados no son poseedores sino 
meros tenedores como inquilinos, y de otro lade, 
que él no es, sino Daniel Martínez, el arrendador 
y éste e Isidoro en lo tocante a la escritura con 
Bonilla~ 

Como lo adverso de la sentencia a los deman
dados que no son recurrentes no puede, por esta 
circunstancia, estudiarse aquí, debe concretarse el 
·estudio del cargo a lo relativo al rec_urrente Cam
pagnoli. 

El Tribunal1 no prescinde de esos compraban· 
tes, sino que ve en ellos el COnCUrSO de quienes 
aparecen· como inquilinos al propósito: de Cam
pagnoli de hacer del poseedor un, ente de: razón 
un ser inasible y frustrar con tal maniobra el de 

- recho del verdadero dueño a gozar y disfrutar d 
lo que le pertenece y ellos tienen y aspiran a re 
tener en sus manos tan indefinidamente com 
tarde el dueño en dar con quién confiese ánim 
de dominio y así afronte la aceióh reivindicato 
ria, pues el abogado bien sabe que de ésta no res 
ponde el mero tenedor. 
· Es de observarse, por otra parte, que aun t 
mando sin reservas· como efectivos los referid 
contratos de arrendamiento, se t.endría que par 
su fecha obraban como dueños Isidoro y Danie 
pero no que ~sa situación sea la ·actual. 

A este respecto el Tribunal toma en cuenta l 
posiciones absueltas por cada uno de los dema 
dados y el reconocimiento que .hacen de que 

1 
lo rel~tivo a su ocupación encuentran a Campa 
noli como dueño porque asi procede. Todos ell 
afirman que a él le pagan la· respectiva re 

' mensual, hecho en manera alguna negado por 
Además, al rendir declaracióz;¡. Isidoro, oca::;i 

en la cual se le preguntó si había conferido po 
a Campagnoli para arrendar lo¡; locales que in 
gran la dicha casa y para recibir el valor de 
arrendamiento¡'i, contestó: "Yo no he d:3.do po 
al doctor Alfonso Campagnoli para hacer ar 
·darrúentos· de nada", y al responder la preg 



G A 10 lE 'lt'. A .JT 1U ID> ll 10 ll A Jl.. ll09 

sobre dominio, dijo: "No me considero dueño de 
ese inmueble; pero sí creí fuera a heredar alguna 
cosa de mi hermano como hermano legítimo que 
soy de él". (Cu().derno 39, folios .19 y 20). 

Y,a se ha visto que Campagno~i afirma ser apo
derado de Isidoro y Daniel. No obra en el proceso 
constancia alguna de tal mandato, ·ni siquiera la 
aquiescencia de que habla el artículo 2149 del C. 
C. in fine. Acaba de verse la negativa rotunda de' 
Isidoro. Cuanto a Danie¡, en vaiias piezas se ha
bla de su· muerte. Al absolver posiciones el doc
tor Campagnbli dice que de los arrendamientos 
nada le da a Isidoro y que sí les da a los herede- · 
ros de Daniel. No hay P¡ueba de este hecho ni 
de l!J. muerte de Daniel y de quiénes sean sus he
rederos, 

' 
Así las cosas, mal ·pueden enteñderse violados 

los artículos c•:el 
1
C. Civil sobre mandato, porque 

l Tribunal no tenga a Cap1pagnÓli como manda
ario, sin mandato y sin mandantes. 

La actividad erónica de Campagnoli en relación 
on la casa, atendiendo a ella como dueño y re
ibiendo los arrendamientos, todo' ello en las cir-. 
unstancias antedichas; fue lo que condujo al Tri
una! a reputado poseedor. 

La violación de las disposiciones citadas relati
as a_posesión, mera tenencia, acción reiv'indica
ria, que ~l recurrente estima pmducida por 
·ror, ya de hecho, ya de derecho en la· aprecia
én de las mencionadas pruebas, no la ·encuentra 

Sala, entre otras razones :Por la muy poderosa 
no encontrar tales errores de apreciación, en 

erza de lo ya dicho al estudiarlas. 
retende él que en l~s posieiones absueltas por 
codemandados no se vean sino declaraciones 

o 

\ 

\¡ 
de testigos y, por decirlo así, meros conceptos so-
bre el género de conducta de él en cuanto dicen 

. que obra como dueño y por tal lo reputan. Pero 
aun descartándoles su caliclad de interesados en 
el pleito y aun descontando lo que en su diého 
correspondiera a mera opinión, siempre queda
rían en pie los hechos mismos por ellos afirmados 
c<:>mo constitutivos del proceder de Campagnoli 
en relación. con la casa, y es de aquí de donde 
principalmente deriva el Tribunal aquel concepto, 
el cual no puede basarse exclusivamente, en que 
. buena~ente aquél confiese ánimo de sefior. Este 
elemento de orden ·psíquico sería sencillamente 
gcultable si /sólo esa confesión pudi.era estable
cerlo. y bien se ve cuán sencillo sería frustrar 

1 toda acciÓn reivindicatoria si al. demandado le 
bastara negar que en sus actos posesorios, por de
mostrados que estén, no .ha mediado ese ánimo de 
parte suya. 

En 'mérito de lo expu~sto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
dictada en este juicio por el Trib~nal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá. el veintidós de no
viembre de mil novecientos cuarenta y seis. . 

Las costas del recúrsó ~on .de cargo del recu
rrente. 

-o 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Manuel José Vargas. - Pedro Castillo lP'ineda. 
Ricardo llllinestrtJsa ][)aza- Alvaro lLeal Morale-s. 
Gabrie) ·Rodr~guez Ramírez . .:....llllernán Salamanca. 
lP'edro lLeón Rincón, Secretario en propiedad.' 

'· 
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ACCWN DE JRESOI.UCWN DE UN CONTRATO DE PEIRMUTA, DE IREliVliNKHCA
CliON Y DE PAGO DE UNA SUMA 'DE lPESOS.-liMPUESTO DJE SUCESliON'ES. 

CAUSAl. 6¡¡ DE CASACWN 

]. . ....:...JEl artículo 79 de la ley 63 de 1936 fue 
1 

dictado, como lo han explicado los funciona-
rios correspondientes de la rama adminis
trativa, para controlar la forma de fraude al 
impuesto sobre sucesiones en caso de que al 
morir una persona dejaba pendientes dili
gencias 3J1te las autoridades-sobre cobro de 
créditos, reclamaciones administrativas u 
otras semejantes y en que sus·sucesores, con 
copia del auto de apertura de la sucesión y 
su declaración de heredero, se apersonaban 
en el juicio y hacían efectivos der.echos de 
la herencia con pretennisión de inventarios 
y avalúos y pago del impuesto. Al imponer
se al funcionario 1~;~- obligación de avisar al 
Síndico Recaudador y al Juez de la causa 
mortuoria en la misma providencia en que 
se sustancia la solicitud de reco.nocimiento 
de los sucesores, se daba a estas autoridades 
la:' oportunidad y manera de proceder al in
ventario y avalúo correspondientes, en<-caso 
de omisisión de los herederos. !La ocasión, 
pues, de cumplimiento de esta norma la da la 
petición que ante el funcionario que conoce 
del asuntó distinto del juicio mortuorio hace 
alguna persona para que se le reconozca • 
como sucesora del litigante muerto. ' 

2.-IEn muchas sentencias ha dicho la Sala 
que la causal sexta de casación no abarca 
todas las nulidades de que pueda adolecer 
una actuación judicial, sino exclusivamente 
las definidas y consagradas en los tres nu
merales del artículo 448 del C. J., dentro de 
ninguna de las cuales puede catalogarse la 
que se origina en la omisión de la formali
dad del av,iso a que se refiere el artículo 79 
'de la ley 63 de 1936. lLos motivos de nuli
dad que no correspondan a la incompeten
cia de jurisdicción, ilegitimidad de la perso
nerí;t ·de cualquiera de las partes y a falta 
de citación o emplazamiento en la forma 
legal de las personas que han debido ser lla
madas al juicio, no dan base para acusación 
a~te la Corte por la causal sexta, y no pue-

de proponerse y alegarse sino dentro de las 
instancias del correspondiente juicio. lBi.en 
sabido es que la causal d~ nulidad por falta 
de citación o emplazamiento sólo reza gene
ralmente con las partes litigantes propia
mente dichas· y no tiene otra razón que la 
de evitar que se dicten sentencias contra 
personas que no tuvieron oportúnidad ni 
forma de hacerse onr en su defensa. JI>or lo 
demás, esta causal de nulidad 'no puede ale 
garse legítimamente en el juicio o como roo 
tivo de casació!J. sino por quien no fue le 
galmente citado o emplazado, que es la úni 
ca en quien reside el interés jurí.ditco nece 
sario para demandar la invalidación de 1 
actuado~ 

· 3.-lLa permutación es un contrato en qu 
las partes se obligan mutuamente a dar un 
especie o cuerpo cierto por otro (artícul 
1995, C. C.), y· el derecho de herEmcia, q 
en este· caso es una de las cosas cambiada 
no puede considerarse como tal ¡10rque 
se refiere a ninguna cosa singular ni dete 
minada . y su c!)ntenido es por esencia u 
universalidad. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casaci 
Civil:- Bogotá, noviembre siete de mil no 
cientos cuarenta y siete.· 

(~agistrado ponenté: Dr. Hernán Salamanca 

Pbr medio de la escritura públi<;a número 1 
otorgada el 16 de marzo de 1936 ante el Nota 
19 del Circuito de Cali, Jorge E. Mora R. y 

·nuel S. Ordóñez V. c~lebraron un contrato 
denominaron permuta, por el cual el prim 
transfirió. al segundo los derechos he red ita 
que pudieran corresponderle a cualquier tí 
en la sucesión intestada de su rr:adre legítima 
ñora Práxedes Rodríguez de Ordóñez, casad 
segundas nupcias con Ordóñez V., y éste, en e 
bio y pago de estos derechos hereditarios, tr 
firió ·a Mora el dominio de. una casa. ubicad 
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la ciudad de Popayán y la mitad de un terreno 
o Pótrero, ubicado en Piendamó, distrito de Tu
nía. Esta escritura solamente fue inscrita en la 
oficina de Registro del Circl:üto ~le Popayán y no 
fue registrada en la de Cali, lugar de su otorga
miento, sino el 29 de septiembre de 1941. · 

. . ' 
El 10 de abril de 1941, iniciado ya por el cesib

nario el juicio sucesorio de P¡:áxedes de Ordóñez 
en el Juzgado 19 del Circuito de Popayán, por 
medio de las escrituras números 215 y 216,-'de la 
Notaría 1~ de ese Circuito, el mismo Jorge E. 
Mora~ vendió por iguales partes a Emilio Salas 
Salazar y Miguel H. Mora los mismos derechos 
hereditarios en la sucesión intestada de su ma
dre. En la cláusula segunda de estos instrumel'l· 
tos se dijo: "Que hace 'constar expresamente 
a( Mora) que por acto anterior había hecho· un con
trato de enajenación de la tot~lidad de los mis-
mos derechos, acto que ·no puede surtir efectos 
legales, y que si fuere el caso será objeto de las 
reclamaciones- judiciales · contra terceros que el 
compr:ador estime necesarias ya que son conoci-

os de éste;los vicios de que adolece dicho con-
rato, razón por la cual el exponente no se obli
a ni al saneamiento ni al resultado del juicio o 
cciones." Estas escrituras fueron registradas le
almente en Popayán el 14 del mes de ·su otm¡ga-
iento. · • 

Con estos títulos y aducien<lo, entre otras raza
es, que la escritura del contrato entre Mora y , 
rdóñez no fue registrada en Cali como debió 
rlo, Salas Salazar y Mora R. pidieron· al Juez 
l sucesorio que los tuviera como dueños de los 
rechos hereditarios del hijo de la causante. Re-.. 
azada esta pretensión, ocurrieron a un juicio or
ario contra Ordóñez y en él obtuvieron sen
da definitiva firme (12) de noviembre de 
2), proferida por el Tribunal Superior de Po
án, en que se ~eclaró la prevalencia de sus 
los, por razón de las fechas de los registros, 
e les reconoció ~amo du'eños de los referidos' 
echos herendales. 

n estas condiciones, alegando Manuel S., Ordó-
. que él cumplió cabalmente las obligaciones 
le competían por el contrato de permuta con
do en la escritura número 189 de marzo de 
, y que Jorge E. Mora, su contraparte en ese 
bio, no cumplió con las suya::¡ ni pueBe cum--' 
ya la principal de hacerle tradición de sus 
chos herenciales por efec;to de la doble venta 
e 

0
se ha hecho referencia, lo demandó e~ jui

rdinario ante el Juzgado 19 del 8ircuito de 

Popayáp (23 de noviembre de 1943) para que se 
declare la resolución del contrato de permuta 
contenido en la citada escritura .número 189, pl!lr 
incumplimiento de las. obligaciones del deman
dado; que, en consecuencia, Jorge .E. Mora debe 
restituír ~l demandante Ordóñez los inmuebles 
especificados en ese instrumento, con sus frutos 
y' 55 hovil!os de primera clase marcados a fuego 
con las letras S. 0., o su valor el día de la res
titución, que le entregó para completar el precio 
de la permtita; que el demandado debe pagarle 

'la suma de $ 20,000, o la que en el juicio se pro
' bare, por concepto de indemnización Cte los per
juicios que le ha causado con su incumplimien
to; que se cancelen las inscripciones en el regis
tro de la escritura de_l contrato, y que se le con
dene al' pago de las costas Procesales. 

El demandado se opuso a las pre.tensiones .del 
, actor y en cuanto a los hechos de ·la demanqa 
negó los relativos a1 incum~limiento . contractual 
que se le imputa, alegando que su demandante 
tuvo más de cuatro años para estudiar si el re
gistro de su título estaba en legal forma, y que 
fue él quien "omitió cumplir con la facultad que 
le confiere la ley de hacerlo registrar en el lugar 
y libro correspondientes". 

Trabada así la litis, el Juzgado del Circuito sen
tenció la primera instancia (10 de octubre de 
1944), decretando la restitución al demandante de 
los inmuebles det.erminados en la escriturá con 
sus frutos, avaluados en la suma de $ 11.*30. Se· 
ordenó la cancelación ·de las inscripciones en el 
registro público, se condenó al demandado a las 
costas del grado jr se le absolvió en lo referente 
a la restitución de los 55'·novillos. . 

1' 

Sentencia acusada 

Llevado el negocio al Tribunal Superior de Po
payán por apelación de ambas partes, fue deci
dido definitivamente en segundo grado por sen
tencia de 8 de abril de 1946, en que fue confir
mada la recurrida con la sola modificación adi-· 
tiva consistente en advertir qÚe la· cancelación 
de los registros de la escritura número 189 se el'l
tiende únicamente en lo co~cerniente al contrato 
de permuta celebrad·o par Jorge Enrique Mora y 
Manuel S. Ordóñez y que queda vigente. en lo 
relacionado con la venta que por medio de él hizo · 
Nepomuceno Ordóñez a Jorge Enrique Mora. 
También se condenó al demandado a fas costas 
dÉda instancia. 



" ·.' 

nn2 

Para fundar su decisión confirmatoria parte el 
Tribunal de que el contrato recogido en ia escri
tura número 189, de cuya resolución se trata, es 
de permutación o cambio, y como tal sinalagmá
tico y sometido, en todo lo que se oponga a su 
naturaleza, a las reglas que gobiernan la compra
venta, entre ellas, a la de la condición resoluto
ria tácita para el caso de no cumplirse por uno 
de los contratantes lo pactado, que es el funda
mento de la acción incoada. Considera luego el 
mérito probatorio del proceso Y. concl'tlye que está 
plenamente demostrado que el demandante Ma
nuel Ordóñez cumplió a cabalid~d las obligacio
nes que a su cargo generó el aludido contrato, y 
que el demandado Jorge EnriqÚe Mora incumplió 
lo esencial que le competía de hacerle la tradi
ción de los derechos hereditarios en la sucesión 
de su madre,' porque no solamente omitió hacer 
la inscripción en la competente oficina dé regis
tro sino que hizo irüposible la tradición por ha
ber vendido los mismos derechos a Salas Salazar 
y Mora M. con conocimiento de la situación y 
para que ellos hicieran primeramente la inscrip
ción en el registro y obtuvieran el dominio de 
esos derechos sucesorales como fue declarado en 
sentencia firme dictada a favor de los comprado
res. Deducida así la prosperidad de la acción re
solutoria, advierte la sentencia qu~ del proceso 
no se desprende ninguna obligación restitutoria a 
cargo de Manuel Ordóñez, porque "los deberes 
consecuenciales del actor son para ser cumplidos 
en relación con Salas Salazar y Mora, y acerca 
de ello~ ningún pronunciamiento expreso es pro
cedente en este fallo." Y por lo que hace a las 
prestaciones a cargo de.l demandado Mora Rodrí
guez, como consecuencia de la resolución decre
tada, referentes a devolución de los inmuebles 
con sus frut9s apreciados en cifra numérica y 

,pago de perjuicios, el Tribunal acogió las conclu-
siones del fallo de primera instancia en su tota
lidad. 

lEl recúrso 

Agotada la tramitación correspondiente, la Cor
te deeicle hoy el recurso "de casación iBterpuesto 
por la parte demanda~a con apoyo en la- primera 
y en la sexta de las causales del artículo 520 del 
C. J. Separadamente, y principiando por la últ'i
ma, se consideran las acusaciones contra la sen
tencia recurrida. 

!Causal sexta.--Se funda "en que se incurrió en 
la nulidad determinada ·en el ordinal 39 del ar- · 

.... _ 

tículo 448 del C. J. por no haber citado al :ruicio 
al Síndico Recaudador de Impuesto de Sucesiones 
y Donaciones que de9ía intervenir en la sucesión 
del señor Manuel S. Ordóñez, conforme lo manda 
'el artículo 79 de la ley 63 de 1936". 
· Se considera: 

Dice esta disposición: "Todo funcionario del or
den judicial o administrativo ante quien cursen 
asuntos distintos del juicio mortuorio mismo, en 
los cuales alguien se haya apersonado como re
presentante o sucesor de un litigante o ges•:or en 
virtud de la. muerte de éste, deberá ordena.:T que 
se dé aviso escrito y circunstanciado al Juez de 
la causa mortuoria y al Síndico Recaudador que 
deba intervenir en ésta inmediat'amente que ten
ga conocimiento de la defunción, y en el mismo 
auto en que se sustancie la solicitud para que se 
reconozca a dicho representante o sucesor. Es nula 
la actuación judicial que se adelante· en contra
vención a este artículo, sin perjuicio de las san-

~ dones en: que incurre el·Juez contraventor". 

Este precepto, de fines exclusivamente fiscales, 
fue dictado como lo han explicado los funciona
rios correspondientes de la rama administrativa, 
·para controlar la forma de fraude al impuesto so 
bre sucesiones en caso de que al morir una per 
sana dejaba,pendientes diligencias ante las auto 
ridades sobre cobro de créditos, reclam.acione 
administrativas u otras semejantes y en que su 
sucesores, con copia del auto de apertura de l 
sucesión y su declaratoria de heredero se ap,erso 
naban en el juicio y hacían efectivos derechos d 
la herencia con pretermisión de inventarios 
avalúos y pago del impuesto. Al imponerse 
funcionario la obligación de avisar al Síndico R 
caudador y al' Ju~z de la causa mortuoria en 
misma providencia en que se sustancie la solic 
tud de reconocimiento de los sucesores, se daba 
estas autoridades la oportunidad y manera 
proceder al inventario y avalúo correspondient 
en caso de omisión de los herederos. La ocasi' 
pues, d~ cumplimiento de esta norma la da la 
tición que ante el funcionario que· conoce · 
asunto distinto del juicio mortuorio hace algu 
persona para que se le recono:;:ca como sucesor 
litigante muerto. 

' N o concurren aquí las circunstancias previs 
en la disposición en referencia para cor:.sidera 
aplicable, porque fuera del dato de la muerte 
Manuel Ordóñez, no hay en el proceso soHci 
de ninguna persona para que le sea reccnocid 
representación . sucesora! de este causante, 
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modo que no ·ha habido lugar a dar la orden del 
aviso aludido. Pero el cargo que se estudia no 
sólo es improcedente por estar el caso fuera del 
alcance de la nu:Udad establecida en el citado ar
tículo 79 de la ley 63 de 1936, sino también, y 
principalmente, porque este motivo de inva:Udez 
de la actuación judicial no puede considerarse 
comprendido dentro de ninguna de las nu:Udades 
a que taxativamente se refiere la causal de casa-

. ción definida en el numeral 6<? del artículo 520 
del C. J., producidas por irregularidades que im
plican el desconocimiento de las bases de la or
ganización judic~al o la violación del derecho de 
defensa. En muchas sentencias, en efecto, ha di
cho esta Sala que la causal sexta c;J.e casación no 
abarca todas las nulidades de que pueda adolecer 
una actÚación judicial, sino exclusivamente las 
definidas y consagradas en los tres numerales del 
articulo 448 del C. J., dentro de ninguna ·de las 
cuales puede catalogarse la que se origina en la 
misión de la informalidad del aviso a que se re
iere el artículo 79 precitado. Los motivos de nu
idad que no correspondan a la incompetencia de 
urisdicción, ilegitimidad dQ la personería de cual
uiera de las part~s y a falta Ele citación o 'em
lazamiento en· la forma legal de las personas 
ue han debido ser llamadas al juiciG, no dan 
ase para acusación ante la Corte por la causal 
xta, y no puede proponerse y alegarse sino den
o de las instancias .del correspondi~nte juicio. 
ien sabido es que. la causal de nulidad por falta 

citación o· emplazamiento sólo reza general
ente con las partes litigantes propiamente di
as, y no tiene otra razón que la de evitar que 
dicten sentencias .contra personas que no tu-· 
ron oportunidad ni forma de hacerse oír en su 
ens;a. Por lo demás, esta causal de nulidad 
puede alegarse legítimamente en el juicio o 
o motivo de casación sino por quien que no 
legalmente citado o emplazado, que es la úni

en quien reside el interés jurídico necesario 
a demandar la invalidación de lo actuado. 
n sentencia de 12 de J.onarzo de 1943 (G. J. 
o LV, pág. 59) estudió esta Sala el alcance 

artículo 79 de la ley 63 de 1936, como base de 
ación por la causal sexta dél artículo 520 del 
udicial. 

r lo expuesto se rechaza este primer cargo. 

usal primera.-Por violación de ley se for
n los siguientes cargos: 

El Tribunal violó los artículos 15, 1602, 1604, 
1607, 1608, 1609, 1618, 1620, 1622, 1624, 1546 
TA~ 8 

y 1930 del C. C. como consecl!l.encia del error de 
hecho en que incurrió en la interpretación de la 
cláusula sexta del contrato, según la cual "las 
partes mutuamente renunciaban la. una en la otra 
la óbligación que tenían de verificar la tradición 
de los bienes permutados", de tal manera que el 
demandado "Mora no está en mor:a del cumpli
miento de ninguna de sU:s obligaciones, toda vez 
que la de entregar o verificar la tradición le fue 
traspasada a su contratante Ordóñez V., quien era 
el obligado de hacer registrar en debida forma la 
mencionada escritura". 

b) A pesar de que en la petición segunda de 
la demanda se ejercita, como acción diferente de 
la resolución, la reivindicatoria, el actor no afir
ma que el demandado Mora sea el poseedor de 
los bienes cuya reivindicación se pretende, ni tal 
posesión se probó.· Por consiguiente, al suponer 
probado un hecho que no lo está, sin indicar si
quiera las pruebas en que basó su afirmación, 
incurrió el Tribunal, al ordenar la restitución, en 
error de hecho que lo indujo al quebranto de los 
artículos 946; 952, 964, 981, 1757 del C. C. y 593 
del C. C. 

e) Como puede constatarse del avalúo pericial 
sobre frutos de la casa en Popayán, a que se con
Q.en.:t al demandado Mora, "este dictamen carece 
de las condiciones de explicación y fundamenta
ción que requiere el artículo 721 del C. J., y, por 
tanto, al aceptarlo el Tribunal como plena prueba 
se está violando esta disposición". 

Considera la Corte: 

Antes de referirse singularmente a cada una 
de las acusaciones que formula el recurrente con 
apoyo en la causal primera de casación, ádvierte 
la Sala que las sentencias de instancia, acogiendo 
inconsideradamente los términos de la demanda, 
han tenido, tratado y nombrado como· contrato 
de permutación el recogido en la escritura públi
ca número 189 de 16 de marzo de 1937, de cuya 
resolución se trata, sin que jurídicamente corres
ponda a este tipo contractual porque le falta uno 
de los elementos que esencialmente los configu
ran en relación con su objeto. La permutación es 
un contrato en que las partes se obligan mutua
mente a dar una especie o cuerpo cierto por otro 
(artículo 1955 del C. C.), y el derecho de heren
cia, que en este caso es una de las cosas cambia
das, no puede considerarse como tal porque no se 
refiere a ninguna cosa singular ni determinada y 
su contenido es por esencia una universalidad. 
Valga esta breve glosa como cumplimiento del 



ll.llAl G .&. 10 !E 'lr .&. .1T 1lJ lDi ll 10 ll .&. lL 

deber que corresponde a la Sala de Casación Ci
vil de la Corte de rectificar los errores de doc
trina jurídica, aun en los casos, como en éste su
cede, que la rectificación no tenga incidencia nin
guna en la solución del recurso, porque siendo en 
todo caso aunque innominadamente fuente legíti
ma dé obligaciones el contrato 'cuestionado, y 
siendo de la especie de los bilaterales, no hay 
irregularidad ninguna en el planteamiento de la 
cuestión jurídica para los efectos de la acción re
solutoria a la luz del artículo 1546 del C. C. 

Vinienqo a los cargos,. son de tal manera incon
sistentes las razones en que se apoyan que muy 
parcas consideraciones son bastantes ]i)ara negar
les la acogida. 

La cláusula sexta, a que alude el primer cargo 
y que al decir del recurrente fue interpretada con 
error de hecho, es de este tenor: "Los permutan
tes Manuel S. Ordóñez V. y Mora R. manifiestan 
que aceptan el contenido de la presente escritura 
y la transferencia de los derechos hereditarios y 
de las do:s propiedades raíces que mutuamente se 
hacen, y que cada uno podrá hacer registrar la 
copia de esta escritura". 

En vista de lo que respecto del registro con
tiene esta cláusula, la acusación que sobre ella se 
ha querido apoyar resulta completamente infun- . 
dada, porque carece de sentido, .eso de que en 
ella las partes renunciaron mutuamente, la una 
en la otra, la obligación de hacer la tradición de 
los bienes cambiados, para deducir de esto que 
no coincide con las palabras el absurdo jurídico 
de que la tradición que correspondía hacer a Mora 
como efecto del título traslaticio de dominio que 
representa el contrato debía ser cumplida por Or
dóñez. Pero es que a más del desacierto de la te
sis :puede verse hasta la falta de seriedad en la 
formulación de este cargo si se recuerda que el 
incumplimiento que se le ha imputado al deman
dado Mora se ha hecho consistir, no propiamente 
en haber omitido la inscripción en legal forma 
en el registro para cumplir su obligación de ha
cer la tradición del derecho real de herencia que 
había cedido a Ordóñez, sino en haber hecho im
posible esa tradición porque cuando Ordóñez llevó 
la escritura al Registro de Cali, en septiembre de 
1941, ya había sido legalmente inscrita la venta 
que el mismo Jorge Enrique Mora había hecho a 
Salas Salazar y Miguel Mora de los mismos dere
chos enajenados a Ordóñez, con aprovechamiento 
inhonesto de la situación de irregularidad que 
planteaba precisamente la circunstancia, bien co-

nacida del vendedor, de no haber sido adecuada
mente i:t¡J-scrita la escritura número Í89. En estas 
condiciones, no hay para ql,lé y es mejor no ana
lizar la alegación que hace el apoderado del de
mandado de que su cliente no está en mora de 
verificar la tradición de los derechos cuyo domi
nio se obligó a transferir a Ordóñez porque era 
éste el obligado a hacer registrar en debida :forma 
la correspondiente escritura. 

La segunda acusación por la causal primera, con
sistente en que se decretó la reivindicación ejer
citada como acción independiente en la demanda, 
sin la prueba de la posesión del demandado, tam
poco es valedera. El libelo con que se inició el 
juicio no contiene ninguna acción real de domi- · 
nio. La· única ejercitada, como se vio, es la per
sonal resolutoria del contrato contenido en la es
critura número 189 de 16 de marzo de 1936, de la 
Notaría 1" de Cali, por el contratante que cum
plió cabalmente sus obligaciones contra el que 
dejó de ¡;umplir la p~incipal ¿uya, y que no pue
de ya cumplir por su culposa conducta, para que 
se cancelen y extingan todos los efectos produci
dos por el contrato y se indemnicen los perjuicios 
causados por su incumplimiento. Aquí no se tra
ta de una acción resolutiva dirigida contra el con
tratante con quien se celebró el contrato y con 
juntamente de la reivindicatoria contra tercero. 
poseedores por compra a éste, caso en el cual ha· 
bría que estudiar separadamente la acción de do 
minio. La restitución que en este juicio entr 
contratantes se ha demandado y decretado es l 
consecuencia! de la resolución del contrato, par 
restablecer el estado anterior a su celebración, d 
tal modo que al demandante le basta probar 1 
hechos en que funda su· acción resolutoria pa 
que en la sentencia que la decrete se imponga 
demandado la obligación de restituír, sin neces 
dad de demostrar el hecho de su posesión m 
terial. 

Finalmente, por lo que hace al cargo ·por "vi 
!ación del artículo 721 del C. J. por apreciaci 
errada del dictamen pericial sobre el valor de l 
frutos" producidos por la casa en Popayán, u 
de los inmuebles que debe restituír el dem 
dado Mora, no es menos infundada que las an 
riores la acusación del recurrente. En primer t 
mino, porque el avalúo pericial unánime que 
redujo a fijar la suma de $ 100 como renta m 
sual de la casa como el promedio que resultó 
los distintos arrendamientos celebrados por M 
cuyas rentas confesó haber recibido, tiene 
valedera fundamentación, aceptada expresam 
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por el Juez de primer grado; y en segundo lu
gar, porque aun en el supuesto de haberse de
mostrado equivocada evaluación del mérito legal 
de esta prueba, la forma incompleta y deficiente 
del cargo en que no se señala ninguna disposi
ción· sustantiva quebrantada como consecuencia; 
del error probatorio, lo · afectaría de completa 
inutilidad el ataque en·casación. 

Por lo expuesto, no siendo más las acusaciones, 
la Corte S~prema de Justicia, en Sala de Casa
ción Civil, ·administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia proferida por el Tri-

bunal Superior del Distrito de Popayán el 8 de 
abril de 1946, objeto de este recurso de casación. 

Costas a cargo del recurrente. Tásense. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Manuel José Vargas. - Pedro Castillo· Pineda. 
Ricard!> lHlinestrosa ][)laza- Alvaro lLeal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez.-lHlernán Salamanca. 

. IPedro lLeón Rincón, Srio. 
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JLos efectos juúdicos que se desprenden 
de la prosperidad de una acción reivindica
toria no se refieren sino al poseedor venci
do, que es eU contradictoR" legitimo al tenor 
del articulo 952 del Código Civil. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil- Bogotá, noviembre ocho de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr .. Hernán Salamanca) 

En libelo de fecha 15 de mayo de 1945, ante el 
Juzgado Civil del Circuito de Calarcá, Jesús A 
Restrepo L., por medio de apoderado, demandó 
a Francisco Restrepo (padre), Jaime Restrepo 
Santa y· Eva Tulia Cardona para que en la sen
tencia definitiva de un juicio ordinario reivindi
catorio se les condene a restituírle, dentro del tér
mino que al efecto se les señale, con sus frutos, 
y considerados como poseedor_es de mala fe, dos 
lotes de terreno, contiguos, denominados La Zu
lia y Alegrías, ubicados en el paraje de Barcina! 
del municipio de Pijao, mejorados con casa de ha
bitación, cultivos de café, plátano, pastos y otras 
anexidades, determinados por los siguientes ·lin-
deros ...... ", más las costas del juicio. 

El actor funda su acción en que es dueño de 
los inmuebles referidos per haberlos comprado a 
Francisco Restrepo Santa, según consta en la es
critura pública número 821, otorgada el 26 de 
septiembre de 1944 en la Notaría Primera de Ca
larcá, acompañada a la demanda con su corres
pondiente nota de registro, y en que los deman
dados ocupan los terrenos sin título alguno ins
crito y se niegan· a entregarlos, alegando ser do
natarios del vendedor del demandante, con quien 
no han celebrado ningún contrato. 

Surtido el traslado legal de la demanda, los de
mandados la contestaron así: Francisco Restrepo 
oponiéndose a sus pretensiones por tener el do
minio exclusivo de los inmuebles, que él ocupa 
"en virtud de que se ha considerado dueño. de 
ellos, por cuanto su hijo Francisco Restrepo San
ta dijo hacerle dación en pago de unas mejoras 
que tenía en una finca que le había asegurado, en 

confianza, y, además, por trabajos que le aáeu
daba su hijo por espacio de más de diez y seis 
años". 

Por su parte, los otros demandados manifesta
ron que ellos no. alegan propiedad sobre las fin
cas, cuyo dominio pertenece exclusivamente a 
Francisco Restrepo T., con quien ·han partido el 
café que producen durante más de tres aíios y 
medio, y que sobre esos lotes sólo tienen mejoras 
por haber plantado café, plátano, pastos y hecho 
arreglos considerables a 'la casa de habitación, me
joras éstas a que tienen derecho y cuyo pago re
claman. 

Desarrollado sobre estas bases el litigio, el Juz
gado del Circuito, en sentencia del 4 de febrero 
de 1946, decretó la reivindicación en la :forma pe
dida y condenó a los demandados a restituír los 
lotes con sus frutos a partir de la contestaeión de 
la demanda, dos días después de que el deman
dante pague él valor de las mejoras, o sea la su
ma de veinte pesos. Sin costas. ' 

Sentencia acusada 

Sóló el demandado Jaime Restrepo Santa ape
ló del fallo del Juzgado, y surtidos los trámites 
del grado, el Tribunal Superior del Distrito de Pe 
reira, en sentencia del 26 de agosto de 1946, con 
firmó la recurrida. También sin costas. 

Recuerda el Tribunal para fundar su decisió 
que de los tres demandados, solamente Francisc 
Restrepo opuso al reivindicante una pretensió 
personal de dominio sobre los inmuebles; que lo 
otros dos manifestaron que no tenían ánimo d 
dueño sobre ellos, que su dominio le correspo 
de exclusivamente a su padre codemandado, 
que Jaime Restrepo, único apelante de la sente 
cia del Juzgado, se concretó a alegar la plant 
ción de algunas mejoras reduciendo sus prete 
siones en el juicio al pago de ellas. Y eoncluy 
"Habiéndose, pues, conformado el señor Franci 
co Restrepo con la aludida sentencia, y habien 
declarado los otros demandados que no poseí 
en nombre propio, sino en nombre y por cue 
del citado Francisco Restrepo, la orden de res 

• tuír, proferida contra éste, perjudica directam 
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te a los que de él derivan su posesión, y por con
siguümte, la apelación interpuesta pol' Jaime Res
trepo es inadmisible e inocua en cuanto se rela
ciona con el reconocimiento del dominio en favor 
del demandante y se ordena a los poseedores la 
restitución de la finca. Quiere decir lo anterior 
que el estudio del Tribunal ha de concretarse a 
la cuestión de las mejoras que dijo haber planta
do el señor Jaime Restrepo Santa". Y a este res
pecto llega el Tribunal a la misma conclusión de 
carencia de interés en el único apelante por ha
berse demostrado plenamente con la propia con
fesión de Jaime Restrepo que las mejoras a que 
se refiere fueron plantadas por cuenta y a ex
pensas de su padre Francisco Restrepo, quien, por 
consiguiente, sería el único que podría. reclamar 
sobre el particular y quien, como ya se vio, con~ 
sintió la sentencia. 

IEI recurso e 

Contra esta sentencia definitiva de segunda 
instancia interpuso el apoderado del demandado 
Jaime Restrepo Santa el recurso d'e casación que 
hoy se decide por estar legalmente preparado. 

Con apoyo en la causal primera del artículo 520 
del C. J. formula el recurrente varios cargos, de 
los cuales la Sala solamente considera uno por 
ser bastante para producir la casación reformato
ria del fallo, y por dejar, dada la naturaleza de 
sus fundamentos, sin base ni utilidad las demás 
acusaciones de la demanda. 

Este cargo consiste en que el Tribunal violó di
reGtamente el artículo 952 del C. C. al decretar 
contra los demandados Jaime Re~trepo y su mu
·er Eva Tulia Cardona las obligaciones de resti
uír los inmuebles reivindicados y sus frutos, no 
bstante reconocer expresamente en su sentencia 
ue ellos no son poseedores sino meros tenerlo
es y trabajadores por cuenta de su padre Fran
isco Restrepo, que es el único poseedor, contra 
uien, por consiguiente, proceden las obligaciones 
feridas. 

Considera la Sala: 

La razón de este cargo aparece de los mismos 
rminos de la sentencia acusada que acerca del 
nto en referencia contiene conclusiones sustan-
lmente contradictorias. En. efecto: desp~és de 
alizar el Tribunal la posición jurídica en· que 
ontaron el juicio reivindicatorio los tres de
ndados, como se vio al pri.ncipio de esta deci-
n, estudia probatori~m~nt~ el proceso y conclu-

ye que el único verdadero poseedor de los lotes 
de La Zulia y Alegrías es el demandado Francis
co Restrepo, y que los otros dos son meros tene
dores o trabajadores en las fincas por· cuenta del 
primero, y quienes desde el comienzo manifesta
ron que carecían de toda pretensión de dominio 
sobre el fundo. En esta conclusión se basó para 
sostener la inmodificabilidad de la sentencia de 
primer grado por no haber sido recurrida por el 
único poseedor, vencido en la acción de dominio, 
a pesar de lo cual dejó viva la condena a restituír 
el fundo con sus frutos contra los tres demanda
dos como si se tratara de tres coposeedores. Visi
ble es en esta situación .la ilegalidad que el recu
rrente le imputa a la sentencia ·porque los efectos 
jurídicos que se desprenden· de la prosperidad de 
una acción reivindicatoria no dicen relación sino 
con el poseedor vencido, que es el contradictor le
gítimo al tenor del artículo 952 del C. C. 

Las razones que respaldan esta acusación, que 
busca hacer desaparecer una incongruencia jurí
dica dentro de la misma sentencia, les restan sig
nificación y fundamento a los demás cargos por 
violación legal que trae la demanda, pues acep
tando y sosteniendo la calidad de tenedor que al 
recurrente le atribuye la sentencia no puede ata
car ninguna de sus conclusiones respecto del re
conocimiento del dominio del actor, ni de las pres
taciones deducidas contra el poseedor vencido, por 
carencia completa de interés jurídico para hacer
lo. De la misma manera resulta infundado el ata
que que se qul.ere hacer contra la prueba pericial 
para el avalúo de las mejoras, porque fundándo
se la sentencia en este particular en que Jaime 
Re'strepo no es dueño de ellas por haberse realiza
.do a cuerita y costo de su padre Francisco Restre
po, mientr~s no destruya esta base tampoco se le 
puede tene:r por legítimamente interesado para 
discutir la cuantía de una cosa que corresponde 
al poseedor vencido. 

La circunstancia de haber recurrido en casación 
solamente Jaime Restrepo Santa no es óbice pa
ra que la reforma de la sentencia en que ha de 
culminar el recurso, por las razones antedichas, 
cobije a su mujer ,codemandada Eva Tulia Car
dona, de idéntica condición y calidad jurídica a 
la suya en el juicio, por virtud del artículo 486 
del C. J. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República qe Colombia y por auto
ridad de la ley, CASA la sentencia recurrida del 
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Perei
ra de fecha 26 de agosto de 1946, y reforma la 
de primera instancia pronunciada por el Juzgado 
del Circuito de Calarcá, el 4 de febrero de 1946, 
en el sentido de excluír de sus condenas a los de
mandados Jaime Restrepo Santa y Eva Tulia Car
dona de Restrepo, a quienes se absuelve de todos 
los cargos de la demanda, dejándole subsistente 
en todo lo que respecta al demandado Francisco 
Restrepo T. 

Sin costas, en las instancias ni en el recurso. 

Publíquese, notiffquese, cópiese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al Tri
bunal de origen. 

Manuel .Vosé Vargas. - IP'edro Castmo IP'ineda. 
Ricardo Ill[inestrosa Daza. - _Alvaro ILeal Mora
les. - Gabriel Rodríguez Ramírez. - IH!erníi!IIl Sa
lamanca. - IP'edro ILeón Rmcón, Srio. 
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ACCWN J[JIE NULIDAD DJE UN CONTJRATO, D:JE UNAS ADJUDliCACWNlES HJE
, CHAS lEN JUliCliO DlE SUCJESI ON, Y DlE lRlEliVliNHICACWN 

JP'ersiguiendo la acción personal de nuli
dad destruír el vínculo contractual formado 
entre los contratantes, nebe ventilarse con 
las personas que concurrieron a la forma-. 
ción del vínculo según el principio de que 
en derecho las cosas se deshacen general
mente como se hacen, y;porque naciendo de 
la declaración de nulidad, por efecto retro
activo que le corresponde, obligaciones en
tre los contratantes, desatar una controver
sia sin audiencia de éstos equivaldría a con-

. denarios sin ser oídos ni vencidos en juicio. 
!La nulidad es una sanción civil impuesta 
por la ley a quienes no se sujetan a sus 
mandatos o burlan sus prohibiciones, que no 
pu.ede producirse sino como consecuencia de 
los ·hechos taxativamente determinados por 
la ley como causas del fenóiiieno jurídico, 
entre las cuales no figura la venta de, cosa 
ajena. 

orte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. -Bogotá, . noviembre diez y ocho de mil 
novecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

Los hechos en que enraiza este litigio, bien pro
ados en el ·proceso, se pueden expresar sintéti
amente así: 

Nicasio López o Segura, dueño de un globo de 
erra denominado El Amé, ubicado en la frac
órt de San Bernardo, de la jurisdicción munici-
1 de Ibagué, por compra hecha a Juan de Je-
s Clavijo en el año de 1896, falleció el 27 de 
arzo de 192'2. En el Juzgado Primero Civil del 
rcuito de !bagué se abrió su juicio de sucesión 
estada y en él se reconoció como interesados 
Carmen Díaz de López con quien se casó en 
4, ~omo cónyuge sobreviviente, y a Luis López 
z como único heredero en su calidad de hi-

legítimo, y en la partición correspondiente les 
adjudicado el terreno de San Bernardo en una 
ta de dos mil pesos a .la primera y de tres mil 
egundo (1923). Muerta la viuda, en la liq1.1i-

dación de su herencia le fue adjudicado a su hi-
jo su cuota· en el referido inmueble. · 

Por medio de la escritura pública número 547 
de 9 de agosto de 1940; otorgada ante el Notario 
Segundo del Circuito de !bagué, Luis López Díaz 
vendió a Angel María Pérez el terreno de San 
Bernardo que había pertenecido a· su padre. 
(1926). 

El 15 de juÍio de 1898, por medio de la escritu
ra otorgada en la Notaría Primera del Circuito 
de !bagué, Nicasio López Segura, Soltero enton
ces, otorgó testamento público en el cual recono
ció como sus hijos naturales a Trinidad, Floren·· 
tina, Lastenia, Feliciana, María, Eduvigis, Con
cepción, Prud~ncio, Jacinto, Mamerto, Bethsabé y 
Sergio Bonillas, a quienes instituyó como sus he
rederos de sus bienes, entre los cuales enumeró 
el lote de. El Amé. 

En el Juzgado Primero Civil del ·Circuito de 
!bagué, a petición de Jacinto Bonilla López, .co
mo hijo natural del causante, se declaró abierto 
el juicio de sucesión testada de Nicasio López Se
gura (agÓsto de 1943), juicio éste que a pedimen
to de Luis López, hijo legítimo del difunto, se or
denó suspender y archivar por haberse demostra-. 
do que desde 1923 había sido liquidada legalmen
te la sucesión de López Segura. En la correspon
diente providencia (octubre de 1943) advirtió el 
Juzgado que la ley concede otra clase de accio
nes para quienes se creen con derecho a los bie
nes de una sucesión liquidada definitivamente y 
en que fueron emplazados todos los interesados, 
pero que no es posible intentar una segunda cau
sa mortuoria para distribuir nuevamente bienes 
que ya fueron adj)ldicados de acuerdo con la ley. 

Fue entonces cuando dos de los hbos naturales 
de Nicasio López Segura, reconocidos en su tes
tamento, Jacinto y Eduvigis Bonilla, por medio de 
apoderado, dieron nacimiento a este pleito deman
dando en juicio ante el Juzgado Primero Civil del 
Circuito de !bagué (noviembre de 1943) a Angel 
María Pérez para que se declare: 

a) "Que es nula y de ningún valor ·ni efecto 
la transmisión del dominio que reza el contrato 
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contenido en la escritura número 547 de 9 de agos
to de 1940, otorgada ante el Notario Segundo de 
este Circuito, por la cual el doctor Luis López 
Díaz vendió al demandado Pérez el lote de terre-
no denominado El Amé ...... " y que en conse-
cuencia se cancela la inscripción del título. 

b) Que son nulas y sin ningún valor ni efecto 
las adjudicaciones de bienes hechas a Luiz López 
Díaz, en el sucesorio de Nicasio López. Segura, de 
donde arranca el título del demandado, por ha
berse hecho a espaldas de los heredero:: testamen
tarios. 

e) Que es ineficaz, por no provenir del verda
dero dueño, la tradición de la ~entada finca de 
El Amé hecha por Luiz López Díaz al demanda
do Pérez a título de venta, de que habla la citada 
escritura número 547. 

d) Que el inmueble aludido, con sus anexida
des y mejoras, alinderado como se dice, pertene
ce a la sucesión testada de Nicasio López Segura, 
y que, por tanto, el demandado debe restituirlo 
a la citada sucesión representada por los herede
ros testamentarios, con sus frutos y dentro del 
término legal. 

. Los hechos fundamentales de esta acción los 
réduce el actor a afirmar que la finca que preten
de reivindicar pertenece a la sucesión ell' cuyo in
terés demanda, que el demandado Pérez la posee 
por haberla comprado a López Díaz que no tenía 
facultad para venderla, por lo cual su posesión 
no es justa ni legal, ni le confiere, por tanto, ca
pacidad para ganarla por prescripción, y que pu
diéndose acreditar con el solo testamento otorga
do por López Segura su calidad de herederos, tie
nen perfecto derecho para defender los bienes de 
la sucesión de su padre. 

El demandado se opuso a las pretensiones de la 
demanda, que califica de fantástica, injusta y te
meraria; manifiesta que sus llamados :Q.echos no 
son tales, y alega las excepciones de ineptitud 
sustantiva de la demanda por ilegal acumulación 
de acciones y prescripción ordinaria. 

Desarrollado sobre estas bases el litigio, fue de
cidido en primer grado en sentencia de 13 de agos
to de 1945 en que se denegaron las declaraciones 
solicitadas en la demanda. Sin costas. 

Sentencia acusada 

Apelada esta se:qtencia por ambos litigantes-el 
actor por concepto de costas, - el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Ibagué la reformó 

en la suya de 29 de mayo de 1946, en el sentido 
de declarar probada la excepción perentoria de 
petición de modo indebido, y absolver, en con~e
cuencia, al demandado de todos los cargos de la 
demanda. También sin costas. 

Los· motivos ·de este fallo pueden sintetizarse 
así: 

Las dos acciones de nulidad incoadas, _..: la de 
las adjudicaciones hechas a Luis López Díaz en 
el juicio de sucesión intestada de su padre Nica
sio López Segura y la de la compraventa hecha 
por aquél al demandado Pérez, - son improce
dentes por dos razones: toda nulidad debe discu
tirse con audiencia de quienes intervinieron en 
el acto o contrato que quiere invalidarse, y aqui 
se echa de menos a López Díaz, que intervino en 
la partición, sometida al régimen contractual pa
ra' efecto de nulidades, y en la venta contenida 
en la escritura número 547. Y porque r..o se ha 
probado ni existe ningún motivo de los que con
forme a los artículos 1740 y 1741 del C. C. engen
dran nulidad, "pues no puede considerarse como 
tal el hecho de venderse una cosa que no perte
nece al vendedor". 

Respecto de la accwn reivindicatoria, que e 
Tribunal no estima com~P subordinada o conse
cuencia! de las de nulidad, sino como la principa 
que al heredero confiere el artículo 1325 del e 
C., razona así la. sentencia: 

El testamento es ~n acto dispositivo de biene 
que no tiene efecto sino después de muerto el tes 
tador con la condición de que no pugne con de 
terminadas disposiciones legales, como las refe 
rentes a asignaciones forzosas. Los hijos natur 
les, reconocidos testamentariamente en 1898 p 
Nicasio López Segura, nacieron antes de la ley 
de 1936, de modo que son legalmente excluíd 
de la herencia paterna por el hijo legitimo L 
pez Díaz. Pero no completamente, porque si 
legitimario corresponden las tres cuartas pa 
tes de los bienes herenciales por legítima y m 
joras, la asignación testamentaria a favor de l 
hijos naturales sobre el lote de El Amé "debe i 
terpretarse.como un acto de voluntad de favo 
cerlos con la cuarta parte de libre disposición 
bre el mismo terreno". Esta cuota equivale 
a la cuarta parte _del inmueble debe volver a 
sucesión para repartirse entre los asignatarios 
signados en el testamento Sin embargo de 
to, RO es posible decretar la restitución parcial 
predio "porque es condición indispensable par 
prosperidad de la acción reivindicatoria, qu~ 
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reivindicante sea dueño exclusivo de la cosa que 
pretende reivindicar, pues si demanda la rest.itu
ción de un cuerpo cierto como es el caso y sólo 
demuestra que es dueño de una cuota, se impone 
el reconocimiento de la excepción correspondien
te, porque lo contrario equivaldría a cambiar el 

.objeto de la demanda". 

.IM recurso 

Contra esta sentencia definitiva de segu-nda ins
tancia interpuso el apoderado de la parte deman
dante el recurso de casación que hoy se decide 
al término de la actuación correspondiente. 

Con apoyo en la primera de las causales del ar
tículo 520 del C. J. formula el recurrente dos car
gos: uno en relación cor.t las nulidades y el otro 
con la acción de dominio. 

Acerca del primero, dice el recurrente que al 
entender el Tribunal que la invalidez del contrato 
recogido en la escritura 547 de agosto de 1940 y 
la nulidad del juicio. de sucesión de _Nicasio López 
Segura, en que se hicieron las adjudicaciones que 
constituyen el título del demandado, solamente 
puede decidirse con audiencia de quienes intervi
nieron en dichos actos, viola el artículo 29 de la 
ley 50 de 1936 que otorga la acción a todo el que 
enga interés en la nulidad, y al no decretar. ésta 

la consecuencia! restituciGm quebrantó los ar
ículos 6, 15, 16, 740, 741, 742, 745, 749, 752, 673, 
46, 950, 952, 1055, 1127, 1037, 1405, 1325, 1519, 
523, 1740, 1741, 1748 del C. C., y 457, 471, 472, 
73 y 593 del C. J. 

Y en la siguiente forma expresa su disconfor
idad conceptual en qqe quiere fundar su acu
ción: "La nulidad impetrada en la demanda, en 
lación con el contrato no se refiere, ni se fun
' en hechos anteriores o preexistentes al con

ato mismo, ni proviene de falta de caPacidad, 
nsentimiento, de objeto o de causa ilícitos, o de 
isión de formalidades sustanciales en el otor

miento del título o en el perfeccionamiento del 
do. Ella tiene relación con el dominio que me
nte dicho título se pretendió dar al demanda

' y que como es obvio no podía otorgárselo, por
e nadie puede transmitir lo que no tiene. Eso 
lic:a el por qué la demanda claramente pide 

se declare nula, o sin ningún valor, dicho 
trato o la tradición pretendida otorgar al com
dor (sic). y en cuanto a la nulidad de las ad
icaciones hechas en el juicio de sucesión de 
asio López Segura, lo que ha postulado el 

libelo es que la sentencia aprobatoria de la par
tición y ésta misma, son inválidas pwr cuanto fue
ron dictadas en un juicio de sucesión absoluta
mente nulo por adolecer de un vicio substancial 
como lo era el cumplimiento de la voluntad del 
testadot, que '"no podía invalidarse sino por moti
vos legales· ... " 

Respecto de la acción reivindicatoria del predio 
El Amé, denegada en la sentencia por indebida
mente pedida, dice el recurrente que el Tribunal 
violó los artículos 946, S49, 950, 952, 1008, 1009, 
1012, 1013, 1037, 1052, 1055, 1127, 1155, 1265, 1270, 
1274, 1226, 1239, 1240 del C. C., 85 de la ley 153 de 
1887, la ley 45 de 1936, y 210, 329, 343, 53, 597, 
603, 604, 630, 632, 693 y 730 del C. J. 

Da como razones del cargo que el Tribunal 
cree que basta que no se deje lo que por ley co
rresponde a un legitimario para desestimar e in
valiclar el testamento sin necesidad de acudir a 
su reforma, negándole su mérito intrínseco y su 
calidad de prueba del dominio, y explica: "En el 
momento en que fue otorgado el testamento el 
causante ·podía disponer de la totalidad de los 
bienes a favor de sus hijos naturales, ya que en
tonces no tenía más herederos legales. El naci
miento del nuevo legitimario por virtud de la le
gitiniación mediante el matrimonio con Carmen 
Díaz habría podido dar lugar. a una reforma vo
luntaria de su testamento si hubiera querido hacer 
partícipe al nuevo legitimario del derecho a las 
tres cuartas partes de la herencia, sin necesidad 
de acudir a la reforma del testamento. El caso es 
que no procedió así y dejó intacta su primera vo
luntad. Por consiguiente, no acudiendo la ley en 
favor del nuevo legitimario sino para prescribir 
que de todos modos tiene derecho a su legítima, 
como lo expresa el artículo 1276 del C. C., pero 
mediante la acción de reforma del respectivo tes
tamento, no se ve cómo puedan ásignársele tres 

. cuartas partes de la herencia estando de por me
dio un testamen_to que mientras no sea invalidado 

·es la única ley a la cual podía someterse dicha 
sucesión". 

Considera la Sala: 

En presencia de demandas de casación en que 
se hace amontonadamente la cita irrazonada de 
las disposiciones legales de cuya violación se acu
sa la sentencia, sin método ni orden en la expo
sición conceptual destinada a demostrar los des
ajustes legales de la decisión, la única manera de 
estudiar el recurso es considerar la legalidad de 
la sentencia en· sí misma a la luz de los hechos 
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fundamentales y acciones incoadas en .la deman
da que le sirve de base, para no exponerse a per
der el terreno de la controversia siguiendo sin 
ninguna . utilidad los · ¡¡'¡_números caminos diver
gentes que trazan los textos de la ley citados in
consideradamente. 

Dentro del temario de la sentencia y con res
pecto a las acciones de nulidad en ella estudiadas 
se recuerda que su denegación se fundó en que 
no fueron demandados ni citados al juicio todos 
los que intervinieron en el acto y en el contrato 
cuya invalidez se demanda, y en que el hecho de 
no pertenecer al vendedor la cosa .vendida, que 
fue el único fundamento alegado, no es jurídica
mente generador de la nulidad. Ambas razones 
son legalmente perfectas. La primera, porque per
siguiendo la acción personal de nulidad -des
truír el vínculo contractual formado entre los 
contratantes- -debe ventilarse con las personas 
que concurrieron a la formación del vínculo se
gún el principio de que en derecho las cosas se 
deshacen generalmente como se hacen, y porque 
naciendo de la declaratoria de nulidad, por el 
efecto retroactivo que le corresponde, obligacio
nes entre los contratantes, desatar una controver
sia sin audiencia de éstos, equivaldría a conde
narlos sin ser oídos y vencidos en juicio. Y la se
gunda, porque la nulidad es una sanción civil im
puesta por la ley a quienes no se sujetan a sus 
mandatos o burlan sus prohibiciones, que no pue
de producirse sino como consecuencia de los he
chos taxativamente determinados por la ley como 
causas del fenómeno jurídico, entre ltJs cuales no 
figura la venta de cosa ajena. 

Pues bien: ninguno de estos, dos soportes del 
fallo se afectan en lo más mínimo c9n las acusa
ciones que trae la demanda de casación en torno 
a la negativa 9-e los pedimentos de nulidad. Por 
el contrario, la exposición del recurso al respecto 
refuerza la decisión denegatoria, porque ella en 
realidad lo que hace es desintegrar la figura de 
la nulidad. En efecto: si la nulidad impetrada, 
como lo dice ia demanda, no se funda en ningún 
hecho antecedente al contrato, ni proviene de fal
ta de capacidad, vicios del consentimiento, ni de 
ilicitud en su causa y objeto, ni de omisión de 
formalidades sustanciales, ~sto es, que la ley pres
cribe en consideración a su naturaleza, no hay 
materia para hablar de nulid~d". "Es natural su
poner -añade el recurrente- que no es nulidad 
en el ;:.entido que lo entiende el senteneiador, sino 
nula en cuanto dicha venta debe considerarse rea-

lizada por quien no era dueña"; pero como ~:mE
dad, en derecho, no tiene sino un sentido esen
cial y restricto, expresamente excluído pa1:a la 
venta de cosa ajena por el ai·tículo 1871 del C. 
C., el cargo resulta insignificante y baldío. 

Centrado así el recurso en lo atinente a las ac
ciones de nulidad, ya se ve cómo el cargo por vio
lación de los treinta artículos que al respecto se 
citan como infringidos, queda en el vacío. 

.Y lo propio acontec.e con las treinta y dos dis
posiciones que se señalan como quebrantadas por 
el Tribunal en la parte de su sentencia destinada 
a resolver la acción de dominio sobre el predio 
de El Amé, porque aquí también la acusación 
anda descaminada y los cargos carecen de inci
dencia en el recurso. Se trata, según los términos 
inequívocos de la demanda y la sentencia, de una 
acción real reivindicátoria, principal y directa, 
que es la que legalmente corresponde al dueño 
de una cosa singular o de una cuota determinada 
proindiviso en una cosa singular, de que no está 
en posesión, para que el poseedor de ella sea con
denado a restituírla. Dentro de este planteamien
to, objetivamente delimitado por la naturaleza d 
la acción incoada y los hechos que le sirven d 

•base, claramente resalta la inconducencia de la 
cuestiones planteadas como materia de los cargos 
pues el punto sobre exclusión o concurrencia d 
herederos de Nicasio López Segura; o sobre si l 
sucesión de este causante ha debido ser legítim 
testamentaria o mixta; o sobre limitac'.ón de 1 
libertad de testar por menoscabo de las asign 
ciones forzosas, qué el Tribunal trató con notori 
improcedencia, y que son cuestiones para contr 
vertir en una acción de reforma del te-stament 
de que aquí no se trata ni puede tratarse, no i 
fluyen en nada para desatar con acierto la re 
vindicación del predio de El Amé, porque h 
biéndose liquidado la sucesión hereditaria de 
casio López Segura en juicio legalm'er..te surti 
y protocolizado, mientras no se invalide judici· 
mente la partición y adjudicación de los bie 
allí .;!istribuídos, y el juicio mismo, no puede 
cirse que exista la sucesión en cuyo no1nbre se 
demandado la restitución del inmueble, ni el t 
tamento de Nicasio López constituye por sí 
mo título de propiedad sobre la finca, que en 
guna forma pudiera prevalecer sobre la adjudi 
ción hecha en legal forma a Luis López D 
como hijo legítimo del difunto Y Ca'.lSante V 

dedor del demandado Pérez. 
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Con apoyo en lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Civil, administran
do justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior del Dis· 
trito Judicial de !bagué el 29 de mayo de 1946, 
que ha sido materia de este recurso de casación. 

Costas a cargo ·del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Manuel José Vargas. -JPedro ![)astillo JPineda. 
Ricardp lll[inestrosa Daza - Alvaro lLeal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez - lH!ernán Salaman,ca. 
JPedro lLeón Rincón, Secretario. 

/ 

1 
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EL ElRlROJR EN EL NOMJBJRE DE LA VliC'nMA COMO CAUSAL DE NUUDAD 

([Juanelo la ley se refiere al error en el 
nombre de la víctima como causal de nuli
dad, lo hace con el objeto de proteger las 
bases necesarias para el corredo procedi
miento en 1:;,. configuración jurídica de la 
sentencia como la celrteza de identif!ad en 
los sujetos activo y pasivo del delito. Cuando 
quiera que haya una sombra de duda en es
tos dos términos, la nulidad se hace indubi
table, puesto que se levanta sobre bases de
leznables la arquitectura inculpativa del 
~roceso penal. ILa nulidad estatuída por la 
ley tiene dos fases: una adjetiva o formal y 
otra sustantiva o esencial. JLa fase formal 
se refiere a la simple diferencia gramatical 
de silabas o palabras en el nombre o apela
tivos determinantes del sujeto. JEsta discre
pancia no puede ser causal de ningún tro
piezo procedimental puesto que encarnará 
no sólo una irregularidad de carácter mera
mente adjetivo, la cual no sólo puede traer
se al proceso sino cometerse dentro del mis
mo por equivocaciones fáciles que pue
den referirse hasta a simples errores en la 
escritura a mano o en máquina. l?ero, en 
cambio, cuando esa discrepancia de nombres 
contiene un erroll' que presente dudosa e in
ciell'ta la identidad del sujeto en unión de 
otros .ündicios puntualizadores de la equivo
cación, entonces ya no se tratará de un error 
formal sin.o de una equivocación sustancial 
~ae desintegra la ecuación identificativa so
bre la cual se basa la acción incriminadora 
del proceso penal. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, febrero diecisiete de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez 
Anzola) 

Vistos: 

El doctor Pablo Salah Villamizar, como apode
rado de Inés Rodríguez Quiroga viudad de Suá-

rez, solicita se case la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior de Bogotá, de fecha veintiuno 
de mayo del año próximo pasado por medio de la 
cual se condenó a su poderdante a la pena prin
cipal de ocho años de presidio y a las accesorias 
correspondientes como responsable del delito de 
homicidio de que fue víctima Luis Alfonso Gar
zón. 

Como fundamento de su demanda presenta 1 
causal cuarta de casación que se refiere a ~-a vio 
lación de la ley procediment~l por haberse die 
tado la sentencia en un juicio viciado de m1lidad 

El peticionario afirma que en todo el trár.::tite d 
la sumaria y en el llamamiento a juicio se incu 
rrió ·en error relativo al nombre de la víctim 
equivocación que surge de la diferencia de no • 
bres entre la partida de nacimiento del o·~ciso 
el nombre con que lo conocieron algunos de st 
amigos igual al que aparece en la partida de d 
función. 

En 2fecto, la partida ae nacimiento del occi. 
dice que Garzón se llamaba Abraham y no Lu 
Alfonso comG aparece determinado a lo largo d 
proceso. 

Sin embargo, con fundamento en las declar 
cienes de la madre del muerto, de varios de ;> 
amigos, y l;lor las argumentaciones del mismo 
ñor apoderado, se llega a la conclusión de que 
en realidad hay discrepancia 'entre la partida 
nacimiento y las demás pruebas allegadas al 
formativo respecto del nombre -no de:L ape 
do- de la víctima, esta diferencia no hace b 
masa ni oscura la identidad del muerto. 

Cuando la ley se refiere al error en el nom 
de la víctima, como causal de nulidad, lo h 
coa el objeto de proteger }as bases neces 1 

para el correcto procedimiento de la config 
ción jurídica de la sentencia como la certeza 
identidad en los sujetos activo y pasivo del 
lito. Cuando quiera que haya una sombra de 
en estos dos términos, la nulidad se hace ind 
table, puesto que se levanta sobre bases dele 

· bies la arquitectura inculpativa del proceso 
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nal. La nulidad estatuída por la ley tiene dos fa
ses: una adjetiva o formal y otra sustantiva o 
esencial. La fase formal se refiere a la simple di·· 
ferencia gramatical de sílabas o palabras en el 
nombre o apelativos determinantes del sujeto. 
Esta discrepancia no puede ser causal c;l.e ningún 
tropiezo procedimental puesto que encarnará sólo 
una irregularidad de carácter meramente adjeti
vo, la cual no sólo puede traerse al proceso sino 
cometerse dentro del mismo por equivocaciones 
fáciles que pueden referirse hasta a simples erro
res en la escritura a mano o en m~quina. Pero en 
cambio. cuando esa discrepancia de nombres con
tiene un error que presente dudosa e incierta la 
identidad del sujeto en unión de otros indicios 
puntualizadores de la equivocación, entonces ya 

o se tratará de un error formal sino de una equi
vocación sustancial que ~sintegra la ecuación 
· dentificativa sobre la cual, se basa la acción in
riminadora del proceso penal. 

En el caso presente las pruebas demuestran 
ue se trata tan sólo de una discrepancia formal. 
n efecto, la propia madre del ofendido declaJ;a 
ue su hijo Abraham murió a consecuencia de 
nas heridasoque le ocasionó Inés Rodríguez Qui
oga víud:J. de Suárez, en el sitio y fecha en que 
tá comprobado se cometió el ilícito, pero aclara 
e usó el nombre de JLuis Alfonso, a causa de 
e el nominativo de Abraham se prestaba a 
uívocos burlones por parte de sus amigos, cir-
nstancia que dada su sensibilidad lo determinó 
cambiárselo. 

Varias otras declaraciones afirman el cambio 
G:;¡rzón, en cuanto a su .nombre de Abraham 

r d de Luis Alfonso, con la afirmación de que 
mismo sujeto, llámese por cualquiera de los 

nombres fue el que . murió a manos de Inés 
dríguez Quiroga y en las circunstancias pro
as en el sumario. 
l sefíor Procurador dice en su concepto: 

"Si, pues, en el presente asunto las pruebas del 
expediente y la propia confesión de la acusad3. 
establecen la existencia del homicidio en la per
sona de Luis Alfonso Garzón; si éste llevaba 
como nombre· de pila "Abraham", pero después 
lo cambió por Luis Alfonso; y si uno y otro nom
bres corresponden a una sola persona, plenamen
te identificada en su existencia física, esto es, a 
la que fue muerta por la Rodríguez, r~sulta por 
demás claro que la infracción aparece puntuali
zada en todos sus elementos Y, que no es poslb)e 
cometer ningún error ni ninguna injusticia con
tra la autora de ese delito. 

"La Rodríguez causó la muerte de su am&nte 
Gqrzón, hecho no discutido por nadie, y de esta 
muerte está cabalmente respondiendo ella, aun
que1 hubiera disparidad de nombres en el modc 
de llamar a su víctima. 

"En tal virtud, la causal cuarta no ti~ne funda
mento". 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala ·de Casación Penal, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de · la ley, y de acuerdo con el 
señor Procurador, NO CASA la .sentencia de vein
tiuno de mayo del año próximo pasado proferida 
por el Tribunal Superior de Bogotá, por medio 
de 1;¡ cual se condeBÓ a Inés Rodríguez Qu1roga 
viuda de Suárez a la pena principal de ocho años 
de presidio y a las accesorias correspondientes, 
como responsable del delito de homicidio en la 
persona de Abraham o Luis Alfonso Garzón. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

A""ustín Gómez l"'rada- Francisco lBruno-.]'or
gft JiE. Gutiérrez Anz~:~Ia-Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingu Sarasty M.-,-Julio lE . .Argüello R., Srio. 
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RlEQUHS['['OS lESlENCXAlLlES PAIRA QUJE lHIAYA DlEUTO DlE CARACTJER MXLll'JrAIR 

1.-lExaminando la Corte lo dispuesto por 
los a¡.-tí:culos :1.70 de la Constitución Nacíonal 
y :n.40 de la lLey 3~ de :1.945 afirmó que eran 
requisitos esenciales para tomar un acto ilí
cito como infracción de carácter militar, los 
siguientes: 

a) Que la violación la lleve a cabo un mi
litar, o un cñviR al servicio de las fuerzas 
militares; · 

b) Que se viole la ley penal militar; 
e) Que en el si.tio donde se cometa la in

fracción se hallen establecidas o AC'll'UlEN 
fuerzas militares, y 

d) Que el delito se cometa con ocasión del 
servicio militar o por funciones inherentes a 
su cargo. 

2.-lLa prerrogativa constitucional que tie
nen los funcionarios ci.viles para requerir la 
colaboración ·de las fuerzas armadas no se 
ejerce únicamente cuando ha habido una 
declaración de estado de sitio o de pertur
bación del orden público; es suficiente que 
dichas autoridades presuman que puede pre
sentarse una situación anormal, como en los 
casos de conflictos sociales, para que hagan 
intervenir las fuerzas armadas con el objeto 
de cumplir la misión de preservar ese or
den, misión que no es de exclusivo carácter 
policivo sino también militar. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, febrero veintisiete de mil no
vecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez 
Anzola) 

Vistos: 

En la investigación adelantada en el Municipio 
de Guaca, por la muerte violenta que sufrió el 
doctor Alfonso Villamarín Gallo, la que tuvo 
ocurrencia en aquella población ·el día veinti
siete de octubre de mil novecientos cuarenta y 
seis y .de la cual se sindica al cabo del ejército 

señor Víctor Manuel Gómez Mora, el señor Juez 
del Circuito de San Andrés a quien correspondió 
conocer del asunto, con fecha noviembre d.iez y 
seis del mismo año, se pronunció así: · 

"Teniendo en cuenta la naturaleza del hecho 
grave investigado en este sumario, el territorio 
en que fue 90nsumado, la calidad del sindicado 
(suboficial del Ejército Nacional) y los artículos 
5<?, 6<?, 7<? y 198 de la Ley ;3~ de 1945, se ordena 
remitir, por competencia este proceso y los ele
mentos de que trata el precedente recibo, al se
ñor Juez Militar de la Quinta Brigada, Comando 
Superior de Bucaramanga". 

Por su parte, el Juzgado Militar de la Quint 
Brigada del Ejército decidió considerar d aut 
dél Juez de San Andrés como provocación de un 
colisión de competencias, hecha de oficio, recha 
zando .el conocimiento en los términos qu:e par 
mayor claridad se transcriben a continuación: 

"Siguiendo el orden empleado por el funciona 
río que primero se abstuvo del conocimiento,. s 
hará la refutación a cada uno de los tópicos d 
su argumentación: a) Atendiéndose a la deseo 
posición del acto punible en alusión a sus el 
mentes constitutivos, tal infracción es estrict 
mente común o se halla prevista en el artícu 
362 del Código Penal o de la Ley 95 de 1936. 
se trata, pues, del hecho contenido en la dispo 
ción 198 del Código Militar o Ley 3~ de 1945, 
se analiza bien el servicio o la función que tu 
el señor Víctor Manuel Gómez Mora el domin 
veintisiete de octubre del corriente año, que 
sencillamente de aspecto policivo, al no olvida 
que se encontraba apenas en comisión de or 
público, en Guaca (Santander del Sur), el Cue 
del Ejército Nacional de que él 'hacía parte. 
manera que el ejercicio a que se refiere la ú 
ma norma pertenece a la índole rigurosame 
militar y no al trabajo extraño a su verda 
destinación y que pudiera adscribírsele por la 
ministración. Se sabe también que en aquel 
tor del Departamento no estaba turbado el or 
público cuando se consumó el acto punible y 
las autoridades judiciales del precitado lugar 
donaban normalmente. b) El territorio dond 
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cometió el homicidio es de la jurisdicción ordi
naria, ya que la calle en tiempo de normalidad 
legal no depende de la militar (sic), ni se regis
tró este hecho en sección alguna del Ministerio 
de la Guerra. e) :E" a calidad del sindicado o· a gen
te Víctor Manuel Gómez Mora, suboficial o Cabo 
Segundo del Ejército Nacional, no exime la eje
cución de actos infractores del Código Penal .co
mún. Los militares son tan J;"esponsables de los 
delitos previstos en la Ley 3~ de 1945 como de los 
comunes de la 95 de 1936. d) Por lo que hace al 
artículo 59 de la Ley 3~ de 1945, la jurisdicción 
militar debe ejercerse dentro de las condiciones 
señaladas en el precepto 170 de la Constitución 
Nacional y en el estatuto especial de su propio 
fuero. e) Por lo tocante al artículo 69 de la pre
nombrada Ley 3~ de 1945, hay una regla por así 
expresar, como la primordial para concluirse que 
la competencia en el conocimiento del homicidio 
en la persona del doctor Alfonso Villamarín Ga
llo, corresponde a la Justicia Ordinaria: consiste 
en que se requiere la reunión de los tres elemen
tos de la calidad del agente, del hecho y del lu
gar en que éste se comete, para que pueda ejer
erse la jurisdicción militar por las entidades y 
unciones enumeradas en la disposición que in
ediatamente le precede. Faltando uno de ellos, 

·e aparta el conocimiento de la Justicia Militar 
ara pasarse a la ordinaria. En el caso determi
ado o en concreto del homicidio del doctor Vi
amarín Gallo, los pormenores del hecho están 
ltando para que fuera de la competencia mili
r su conocimiento, pues ya se vio que el acto 

- halla previsto en el artículo 362 del Código Pe-
1 común y que el punto donde se le cometió no 
ce parte de cuanto comprende el .Ministerio de 
Guerra. Es suficiente fijarse (sic) la atención 
la simple redacción del artículo 69 en referen-
' en que la conjunción "y" copulativa tiene 
r oficio unir, a diferencia de la disyuntiva "o" 
e separa. De lo contrario se permitiría el me

más expedito para usurparse constante juris
·ción entre los dos fueros: el militar y el co
n. f) En cuanto :;tl artículo 79 de léi susodicha 
3~ de 1945 es· de observarse que explica con 

lógica adoptada lo que se entiende por cada 
de los elementos exigidos, y al ocuparse del 

ho en el inciso b), precisamente cuando deja 
uzgamiento de los actos comunes cometidos 
los sujetos del Ejército a la jurisdicción mili
pone la condición d~ que sea en tiempo de 
ra o conflicto armado o turbación del orden 
ico, agregándose "si en los. respectivos luga-

res no están funcionando normalmente las auto
ridades del orden judicial." Lo que aclara por 
completo ~1 aspecto del conocimiento. g) Ponien
do en relación. el precepto constitucional 170 y el 
artículo 198 de la Ley 3,. de 1945 se establece un 
constitutivo (sic)· muy importante en la infrac
ción penal militar, cual es el del servicio que se 
preste por el agente de ella o el sujeto del Dere
cho. El H. Consejo de Estado, en sentencia de 17 
de junio de 1938 (Anales, número 266, página 320) 
define así: "El acto de policía se caracteriza por 
el efecto jurídico que prod{¡ce. Es una operación 
que asegura, por vía general e individual, preven
tivamente · y gracias a medidas apropiadas, la 
tranquilidad, la seguridad y la· salubridad públi
cas·, evitando atentados contra los derechos y pro
piedades de los individuos que podrían sobreve
nir por defecto de tranquilidad, seguridad o salu
bridad." En cambio, el servicio a que ha sido des
tinado el Ejército es· el ·de la defensa de la Na
ción, mediante su permanente preparación para 
la guerra contra otro país que vulnere su dere
cho. La función policiva que de modo transitorio 
se le encomiende no pue.de sustraer nada de la 
naturaleza de su esencial creación y organización. 
La misión de la conservación del orden interno, 
es de origen policivo; el mantenimiento del res
pecto externo o del inherente a defensa misma 
de la Nación, compete al Ejército Nacional. En 
forma ya excepcional se ha dedicado toda la fuer
za pública a la función de la prevención de los 
delitos y de las simples contravenciones. Y si se 
sostuviera que al Ejército le corresponde también 
la finalidad· de la Policía, entonces se deduciría 
que no existe sino un solo cuerpo armado encar
gado de la vigilancia interna de los habitantes 
para la protección de la integridad personal y de 
sus bienes, lo cual no s_e acomodaría al régimen 
constitucional vigente, de modo exacto. 

'La H. Corte Suprema de Justicia en su Juris
prudencia ·ha delimitado muy bien la competen
~ia tanto de los Jueces comunes, como de los mi
litares, interpretando con .alcance restrictivo el 
artículo 170 de la Constitución Nacional. En tiem
po de paz o mientras ejerzan con normalidad to
das las autoridades, cada fuero conoce de los 
asuntos que le son peculiares. De ahí que quienes 
no sean militares se sometan a la Justicia Ordi
naria, al no presentars~ la situación en que deba 
aplicarse el inciso e) de la parte sobre calidad del 
agente de q~e trata el artículo 79 de la Ley 3'l
de 1945, que dice: "Contra los particulares que 
en tiempo de guerra, conflicto armado o de tur-
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bación del orden público, cometan alguno de los 
delitos señalados en este Código". 

"Por consiguiente, ha surgido la colisión de 
competencias entre un juez común y uno militar, 
la que debe resolver la Sala Penal de la H. Corte 
Suprema de Justicia, de confClrmidad con los ar
tículos 42 del C. de Procedimiento Penal y 11 de 
la Ley 3~ de 1945". 

Se considera: 

En providencias anteriores de esta misma Sala, 
examinando precisamente lo dispuesto por los ar
tículos 170 de la Constitución Nacional y 140 de 
la Ley 31!- de 1945 se afirmó que eran requisitos 
esenciales para tomar un acto ilícito como infrac
ción de carácter militar, los siguientes: 

a) Que la violación la lleve a cabo un militar, 
o un civil al servicio de las fuerzas militares; 

b) Que se viole la ley penal militar; 
e) Que en el sitio en donde se cometa la infrac

ción se hallen establecidas o actúen fuerzas mi
litares; y ' 

d) Que el delito se cometa con ocasión del ser
vicio militar o por funciones inherentes a su cargo: 

Conviene, para aclarar bien el sentido . de la 
presente providencia, examinar a grandes rasgos 
los sucesos del día veintisiete de octubre de mil 
novecientos cuarenta y seis ocurridos en la po
blación santandereana de Guaca y a consecuencia 
de los cuales se ha sindicado al Cabo del Ejército 
Nacional, señor Víctor Manuel Gómez Mora, como 
autor de la muerte del doctor Alfonso Villama
rín Gallo. 

Refieren las diligencias investigativas que en 
las primeras horas de la noche del 27 de octubre 
dd año próximo pasado, se encontraba el doctm 
Alfonso Villamarín Gallo reunido co::1 otros se
ñore:s en una tienda situada en la plaza de la po
blación de Guaca, tomando iicor; que al calor. de 
la conversación, en forma impensada, sin motivo 
que justificara esa actitud, el propio doctor Villa
marín Gallo salió a la puerta del establecimiento 
en que se encontraba y disparó su revólver al 
aire, volviendo en seguida a penetrar al lugar en 
donde compartía con sus contertulios. Ce~mo por 
motivos de orden público y a solicitud de las au
toridades civiles, el señor Comandante de la 5li
Brigada de las Fuerzas Militares había destacado 
una comisión de tropa perteneciente al Batallón 
de Infantería número 14 "Ricaurte", para que en 
la dicha población de Guaca previniera posibles 
desórdenes "con motivo de la exaltación de los 

ánimos allí reinantes", al oír el disparo prod··.lddo 
por el doctor Villamarín Gallo, algunos soldados 
al mando del Cabo Gómez Mora, en cumplimien
to de su misión preventiva del orden para la cual 
se les había designado, decidieron salir a la pla
za pública en busca del motivo que pudiera estar 
~erturbándolo. Una vez averiguado que el doc
tor .Villamarín Gallo había hecho un disparo al 
aire y que esta situación se-había producido ~egu
ramente por su estado de embriaguez, decidieron 
desarmarlo, cosa que no fue posible obtener y a 
la cual se resistió de distintas maneras hasta lo
grar salir a la plaza pública en plena oscuridad 
aquella noche. En su persecución los soldados. se 
produjeron algunos disparos y se sorprendió al 
doctor Villamarín Gallo en estado francar.:J.ente 
agónico, atravesado por una bala al parec.er he
cha con "fusil modelo", instrumento que fue dis
parado por el Cabo Gómez. 

A fls. 241 v. y 242, se encuentra un certificado 
expedido por el Comando de la 51!- Brigada de las 
Fuerzas Militares, en el cual se lee en el punto 
69, lo siguiente: 

"69 El día veintisiete de octubre de mil nove
cientos cuarenta y seis, el Cabo 29 Víctor Manuel 
Gómez M., era miembro activo del Ejérci'to de 
Colombia y se encontraba prestando sus servicios 
en Comisión de Orden Público en el Mu~'licipio 
de Guaca, Departamento de Santander". 

C'on el anterior antecedente se demuestra d 
mane¡a plena que el Cabo 29 Víctor Manuel Gó
mez M. era miembro en ejercicio del Ejér·cito dt 
Colombia y por este solo aspecto puede ya con 
siderarse comprobado uno de los requisito·; esen 
ciales relativos a la condición personal del suj.=t 
activo del delito para los efectos de la competen 
cia. 

El homicidio que se imputa al cabo Góm 
Mora, está previsto por el artículo 198 del Códi 
de Justicia Militar (Ley 31!- de 1945). En nada • 
diferencia un homicidio cometido por un civil 
cometido por un militar si no es por la simp 
modalidad de que el segundo está investido de 
cargo público dentro de la jerarquía militar. 
es exacta, por consiguiente, la afirmación del s 
ñor Juez militar que en su providencia af.ir 
que el delito de homicidio a que se refieren es 
diligencias no es de carácter militar sino com 
porque está previsto, según él, en el artículo 
del C. P. común y no en el 198 del Esta1;uto 
nal Militar, pues, realizado por un elemento 
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litar que estaba en cumplimiento. de un servicio 
militar, el hecho se desplaza para los efectos de 
la competencia, de Ja ley ordinaria, a la ley esP,e
cial que consagra el fuero judicial para los mili
tares, cumpliéndose de esta' manera el segundo 
requisito para que el hecho asuma el carácter qe 
delito militar que debe ser juzgado por las co·· 
rrespondientes autoridades militares. 

Ahora bien, que el delito se cometió en ejerci
cio de funciones de carácter militkr, es un hecho 
incuestionable en el caso que se analiza. En efec
to, con fecha 14 de diciembr~ de 1946, el Coronel 
Comandante de la 5f!. Brigada, expidió con destipo 
al señor Juez·militar correspondiente, la siguien-· 
te Certificación: 

"19 Que durante los días domingo y lunes, vein
tisiete y veint~ocho del mes de octubre de! pre
sente año, se hallaba en la población de Guaca 
um1 comisión de tropa perteneciente al BatallÓn 
de Infantería número 4 "Ricaurte" establecida en 
ese Municipio por orden de este Comando y a 
solicitud de las autoridades civiles por motivos de 
rden público y para prevenir posibles. desórde
es con motivo de la exaltación de los ánimos allí 
einante. 

"29 Que por hallarse en esta clase de servicios, 
1 Comandante de toda comisión está en la obli
ación de prestar apoyo a las autoridades civiles 
uando éstas así lo soÜcitaren.' 

"39 · Que no está en c9nocimiento de este Ca
ando que haya habido turbación del orden pú

lico en los días citados en la población de Gua-
' pero la tropa allí acantonada estaba sujeta a 
estar los. servicios demandados por las autori
des civiles".·. 
La anterior certificación está demostrando con 
enitud, que la tropa acantonada 'en Guaca aun 
ando prestaba servicio de orden civil, ellos ·de
n entenderse dentro de la función estricta
nte militar por cuañto el Ejército de la Repú
ca cuando cumple misiones de esta naturaleza, 
hace en obedecimiento de terminantes disposi
nes de la Constitución Nacional, sin que esa 
ión pueda entende~se desvinculada de las fun-
es propia~ de la institución militar. Y ello es 
aun cuando el orden público no se halle per

bado ni se haya declarado el estado de sitio. 
eñor Juez militar al hablar de este aspecto de 
uestión, considera que· la función o servicio 
tado por las fuerzas milifares.no pueden con-
rarse ClllmQ propias de la natural~za misma de 
stitución durante las épocas de normalidad, 
olvida que el artículo 195 de la Constitución 
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Nacional da a los Gobernadores la facultad "de 
requerir el auxilio de la fuerza armada, y el Jefe 
Militar obedecerá sus instrucciones", y esto es así 
porque la función de las fuerzas armadas no con
siste solamente en la defensa exterior de la Na
ción sino en la defensa interna del orden público 
y de las instituciones patrias. Por tanto, cuando 
esta clase· de rilisiones se llevan a término, es in
dudable que las fuerzas armadas están cumplien
do rigurosamente una función del servicio de ea-· 
rácter militar. Y que el Jefe Militar a quien se 
le piden estos servio.ios no se puede negar a ellos 
es cuestión que está prevista por la ley 3fJ. de 1945 
que en su artículo 214, dispone: "El que ejercien
do mando y requerido legítimamente por auto
ridad competente para un asunto relacionado con 
el orden público o social, niegue o retarde sin 
causa justificada el .apoyo que se le solicite, in
curre en prisión de seis meses ·a tres -años." La 
prerrogativa constitucional que se- da a los fun
cionarios civiles para requerir la colaboración de 
las fuerzas armadas no se ejerce únicamente 
cuando ha habido una declaración de estado de 
sitio o de perturbación del orden público, es su
ficiente que las dichas autoridades presuman que 
puede presentarse una situación anormal, como 
en los casos de conflictos sociales, para que ha
gan intervenir las f1,1erzas armadas con el objeto 
de- cumplir,la misión de preservar ese orden, mi
sión que no es de exclusivo carácter pblicivo sino 
también ~ilitar, como antes se vio._ 

Estas mismas ideas fueron ya expuestas, con el 
mismo sentido, por esta Sala de la Corte, en caso 
muy sim~lar al presente, en ·auto que fue profe
rido con fecha tres de febrero 'de mil novecientos 
cuarenta y siete. 

En mérito de las consideraciones que anteceden, 
la Sala Penal de la Corte Suprema, administrando 
justi~ia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, dirime la colisión de 

·competencias a que se refiere el presente asunto, 
en el sentido de que ·el conocimiento corresponde 
al señor Juez Militar de la 1fJ. y 5fJ. Brigadas, re
sidente .en Bucaramanga. 

~h consecuencia, devuélvanse las presentes di
ligencias al señor Juez Militar de Bucaramanga 
Y dése cuenta al señor Juez del Circuito de San 
Andrés. 

Cópiese y notifíquese. 

Agustín Gómez l?rada -!Francisco JBruno--.]'or
ge lE. Gutiérrez Anzola-JR.icardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty l\1!.-Julio lE .. .&rgüello R., Srio. 
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IEI contenido del fal!o que declara pres
crita la acción penal determina la il).med"iata 
desintegración del proceso,' por una causal 
establecida por la ley p~nal con un carác· 
ter. formal, esto es, sin haber escudriñado y 
debatido ampliamente la inocencia o culpa
bilidad del acusado, decidiendo automática
mente por imperativo de la misma la termi
nación de la fuerza impulsadora de la ac
ción penal. IEsto es, el legislador con un cri
terió de economía procesal, de certidumbre 
r?al y juri:dica de los fallos que deban dic
tarse y queriendo amparar la seguridad del 
congl.omerado y a la vez la tranquili.dad del 
individuo que se ve envuelto en un litigio 
de carácter penal, ha querido establecer que 
transcurrido cierto tiempo y llenados ciertos 
requisitos, la acción penal se agote automá
ticamehte, aunqune las bases sobret las cuales 
haya corrido, tengan suficiente fuerza in
criminadora en contra. del acusado. !El trans
curso de tiempo para la prescripción de la 
acción penal lo reputa la ley como suficien-. 
te para que dentro de én se produzca el he
cho de tornars~ brumosos y débiles los car- · 
gos y pruebas que deban aducirse y desva
necida y olvidada la impresión. de los he
chos que conturbaron la tranquilidad social. 
IP'ara nada se entra a averiguar o calificar 
la responsabilidad del acusado. !La ley mfra 
un simple lapso de tiempo y ordena la pres
cripción de la acción penal. IP'or e¡¡ta razón 
siempre que en un determinado caso -a ~e
sar de que se haya cumplido la prescrip
ción- por el estudio claro del proceso se 
llegue a la conclusión de que éste no podía 
iniciarse o proseguirse en virtud de no exis
tir la más mínima huella de· haberse come
tido la infracción denunciada o de ser ino-

. cente el acusado, el Juzgador debe decla
rarlo así por encima de cualquiera otra con
sideración, teniendo en cuenta un elep¡ental 
criterio de equidad y de justicia, autorizado 
ampliamente por la misma ley penal (ar" 
tículo ].53). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal-Bogotá, marzo cuatro de mil novecien
tos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez 
. Anzola) 

Vistos: 

El doctor Luis E. Bonilla Plata denunció cri
minalmente' al d<;>ctor Teodomiro Calderón Do
mínguez, Juez 19 del Circuito Penal de Cali, como 
autor de un delito de prevaricato, en el proceso 
¡;¡erial adelantado por estafa contra el doctor 
Eduardo Carrido Campo. Dicha acusación se ini
ció el día 13 de junio de 1940. 

En relación con este proceso el cual se addantó 
con mucha lentitud y descuido, el Tribunal Su
perior de Cali, en providencia que lleva fech 
treinta y uno de agosto de mil noveciento:; cua

1 
renta y seis, después de haber analizado porme 
norizadamente los diversos incidentes planteado 
·en las diligencias, previa demostración de la ca 
lidad de Juez que ostentaba el doctor Calderó 
Domínguez, declaró prescrita la acción penal 
ordenó consultar ese fallo con la Corte Suprem 
de Justicia. • 

La acusación que por prevaricato hizo el do 
tor Bonilla Plata contra el ex-juez Calderón D 
mínguez, la resume el Tribunal senten<;iador, m 
o menos en los siguientes .términos: 

a) Que el funcionario instructor del proce 
contra el doctor Garrido Campo y el doctor C 
derón Domínguez, "sin que mediara tacha y 
nos comprobación de ella, dieron por no reali 
da un\1 diligencia de inspección ocular y aval 
de una finca, en la suma de seiscientos cincue 
pesos. 

"b) Que realizada una nueva inspección ocu 
con el fin de obtener otro avalúo sobre la mis 
finca, el Juez Calderón Domínguez aceptó de 
no tal avalúo y erívió el proceso al Juzgado 
nicipal, en providencia que terminaba con las 
guientes palabras: "Cúmplase y cancélese su 



G & O lE 'FA' JI'1UDJ!Ol!AlL 131 

dicación", sin haber hecho notificar tal providem
cia al señor Agente del Ministerio Público. 

e) Que no se .Practicaron careos ni averiguacio
nes sobre las va¡¡ias declaraciones contradictorias 
de cargo y descargo existentes en el sumario. 

d) Que el Juez Calderón Domínguez aceptó el 
descargo hecho por Eduardo Garrido Campo de 
una gestión judicial relacionada con el negocio 'de 
la quinta "La Clementina"; y desechó el docu· 
mento presentado por el doctor Rafael Olano Ar
boleda, en que declaraba cancelado tal negocio. 

e) Que el auto de sobreseimiento definitivo dic
tado en favor del d9ctor Eduardo Garrido· Campo, 

. es manifiestamente injusto, porque por una parte 
el Juez Calderón Domínguez aceptó el testimonio 
mudo del cheque por trescientos cincuenta pesos, 
y por otra admitió el av,alúo del inmueble en la 
suma de ciento cincuenta pesos. 

Estos cargos se relacionan con el denuncio por 
el delito·de estafa instaurado por la señora Del
fina Ortiz en contra del dpctor Garrido Campo, 
con motivo de una negociación llevada a cabo en 
los siguientes términos: Por escritura número 706 
de 1938 '¡a señora Delfina Ortiz vendió al doctor 
Garrido Campo una fincq. denominada "El Al-

orzadero", por valor de mil pesos, avalúo catas
ral. El comprador pagó la finca por medio de 
n cheque de trescientos· cincuenta pesos y los 
eiscientos restantes los computó como ,precio de 
us servicios profesionales c¡>torgados a la vende
ora con motivo de un litigio que estaba verifi
ándose. En virtud del arreglo amigaple de este 
egocio, el doctor Garrido Campo quedó· de bien
o a la señora Ortiz la suma de seiscientos cin-
enta pesos, cifra que determinó el denuncio de 
e se habla, puesto que la señora creyó· vulne

.do su patrimonio por el hecho que ella deno
inó "estafá". 
Adelantada la investigación corre~pondiente, se 
cedieron los hechos estimados por el doctor 
nilla Plata como · constitutivos de prevaricato 
r parte del Juez 1<? del Circuito Penal, doctor 
lderón Domínguez; los que a continuación pa-

a analizarse: 

l doctor Calderón Domínguez dio por no rea
da la inspecci6n ocular y avalúo de la finca 
''El Almorzaderb" a petición del propio quere
te doctor Bonilla Plata, quien dijo: "Aprove-
también esta ocasión para !llanifestarle que 
azo el peritazgo e inspección ocular practi
s sobre el inmueble que ha sido materia del 
o que se investiga, por las circunstancias de 

irregularidad que aparecen cometidas en dicha 
diligencia. Como ellas fueron solicitadas por mí, 
quiero significarle que estimo más conveniente 
dejar para más tarde el efectuar un nuevo peri
tazgo e inspección." (:!folio 31, 'cuaderno N<? 1), 

De lo observado .se deduce que no fue arbitra
ria la decisión del Juez Calderón Domínguez al 
no tener en cuenta la primera inspección y ava
lúo de la finca '.'El Almorzadero". 

En segundo término, la· aceptación del segundo 
.avalúo ordenado por el Juez, se hizo en virtud de 

. la táctta aprobación que le dio 'la parte quere
llante, puesto que si no hubiera estado de acuer-

, do con elÍa, ten~a los camiri~s legales para demos
trar su inconformidad con· aqueÍla diligencia. La 
no notificación del auto de aceptación al señor 
Agente del· Ministerio PÍlblico fue una irregula
ridad que no entrañaba· un vicio grave dentro -del 
proceso, puesto que en todo caso, lás posteriores 
actuaciones estuvieron revisadas y aceptadas por 
las partes· fiscal y. denunciante a lo largo del su-
mario. · · 

En virtud del criterio que el señor Juez Calde
rón Domínguez tenía de. la ninguna fuerza y base 
del cargo imputado al doctor Garrido Campo, no 
dio importancia al cúmulo de sugerencias, suS" 
picadas y declaraciones nimias que , se llevaron 

, al expediente,'· para trat~r de hacer un complejo 
' tejido de cargos y complicaciones ajenas al asun

to sobre un hecho suficientemente claro, según las 
pruebas allegadas al proceso. Pero si la parte ci
vil, quien demostró tanta vigilancia :en el suma
rio, no quiso sobre esta situación manifestar su 
interés, solicitando lás diligencias cuya omisión 
tilda de ,delictuosa, menos obligado estaba el fun
cionario quien por Un sentido de economía ,pro
cesal no creía prudente entr~bar la fácil y recta 
solución del negocio, con diligencias que pudie
ran hacer más confusa la ordenación del proceso. · 

Los demás cargos del denunciante se refieren 
a la apreciación, que el Juzgador dio a las prue
bas sobre· la existencia de la deuda del doctor 
Garrido Campq en favor de la denunciante Ortiz. 
Si como en efecto sucedió,( el fundamento de la 
querella criminal era un .simple negocio civil, 
que tuvo su desenlace amigable al devolver el 
doctor Garrido Campo por medio de escritura nú
mero 492 de 1940, el dominio de la finca "El Al
morzadero" a la señora Ortiz, el Juzgador debía 
darle a aquellas pruebas el valor civil que ·por sí 
mismas tenían .. 

En el fondo, el doctor Calderón Domínguez ha 
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debido impedir el desarrollo del proceso criminal 
en un asunto que pertenecía claramente a la ju
risdicción civil y no dar impulso a un sumario 
que por ningún motivo -tenía base para el descu~ 
brimiento de un posible delito. 

Como bien se observa el sobreseimiento defini
tivo proferido por el Juez Cald.erón Domínguez 
en favor del doctor Garrido Campo fue una pro
videncia fundada con exceso de cuidado y prue
bas irrefutables de su inocencia por no existir 
delito alguno. Por otra parte, en ningún momento 
del proceso que se investiga, se ha encontrado 
prueba del ele~ento a sabiendas que es indispen
sable para estructurar el delito de prevaricato ni 
la simpatía o animadversión del Juzgador para 
alguna de las partes. 

' 
Desde este punto de vista se observa que la 

conducta del Juez doctor Calderón Domínguez se 
ciñó a la ley, por lo cual el hecho imputado no es 
constitutivo de ninguna infracción penal. 

El Tribunal Superior de Cali, después de un 
análisis de la investigación hecha y de los cargos 
aducidos contra el doctor Calderón Domínguez 
llega a la conclusión de que la acción penal está 
prescrita. Y de acuerdo con- ese criterio dictó su 
providencia de fecha treinta y uno de agosto del 
año próximo pasado, cuya consulta se está rea
lizando. 

El señor Procur:ador conceptúa que si bien la 
solución adoptada por el Tribunal se ajusta a la 
realidad, la decisión pertinente debe ser la de 
cesar el procedimiento criminal. en contra del 
doctor Calderón Domínguez, aplicando el artículo 
153 del Código de Procedimiento Penal, que pre
vé la hipótesis de la inexistencia .del delito y la 
de la terminación del procedimiento por prescrip
ción de la acción penal. 

Las consideraciones d~l señor Procurador se 
ciñen por este aspecto a un estricto criterio de 
equidad. El cont~nido del fallo que declara pres
crita la acción penal, determina la inmediata des
integración del proceso, por una causal estable
cida por la ley penal CQU un carácter formal, esto · 
es, sin haber escudriñado y debatido ampliamen
te la inocencia o culpabilidad del acusado, deci
diendo automáticam~nte por imperativo de .la 
misma, la terminación de la fuerza impulsadora 
de la acción penal. Esto es, el Legislador con un 
criterio de economía procesal, de certidumbre 
real y jurídica de los fallos que debart dictarse y , 

queriendo amparar la seguridad del conglome
rado Y a la vez la tranquilidad del individuo que 
se ve. envuelto en un litigio de carácter penal, ha 
querido estable~er que transcurrido cierto tie:m.po 
Y llenados ciertos requisitos, la acción penal se 
agota automáticamente, aunque las bases sobre 
las cuales haya corrido, tengan suficiente fuerza 
incriminadora ·en contra del acusado. El tmns
curso de' tiempo para la prescripción de la ac
ción penal lo reputa la ley como suficiente para 
que dentro de él se produzca el hecho de tornar
se brumosos y débiles los cargos y pruebas que 
deban aducirse y desvanecida y olvidada la im
presión de los hechos que conturbaron la tran
quilidad social. Para nada se entra a averiguar 
o calificar la responsabilidad del acusado. La ley 
mira un simple lapso y ordena la prescripción de· 
la acción penal. 

Por esta razón, siempre que en un determinado 
caso ....:..:a pesar de que se haya cumplido la pres
cripción- por el estudio claro del proceso se lle
gue a la conclusión de que éste no podía iniciar
se o proseguirse en virtud de no existir la más 
mínima huella de haberse cometido la infracción 
denunciada o de ser inocente el acusado el Juz
gador así debe declara~lo por encima 'de cual
quiera ·otra consideración, teniendo en cuenta un 
elemental criterio de equidad y de justicia, auto
rizado ampliamente por la misma Ley Penal, i 
cual en su artículo 153 dice: ': ... en cualquier e::; 
tado del proceso en que aparezca plenament 
comprobado que el hecho imputado ... , la ley n 
lo considera como infracción penal, o que la ac 
ción penal no podía iniciarse o proseguirse.''', deb 
decretarse la cesación del procedimiento. Po 
tanto, en el presente caso, es necesGI.I'io, con 
objeto de llevar a la sociedad la certeza de que 
acusado no cometió delito alguno y que fue u 
funcionario honrado ceñido siempre a la más e 
tricta norma de justicia y legalidad, por lo cu 
no existe en él la más mínima huella de peligr 
sidad social -a pesar de estar autorizada. por 
ley la prescripción de la acción penal- está m 
de acuerdo con la justicia, declarar que el doct 
Calderón Domínguez no cometió ningún hec 
punible, y decretar la cesación del proce:dimie 
to, según el mandato del artículo 153 del Códi 
de Procedimiento Penal. · 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre 
Sala de Casación Penal, de acuerdo con el se 
Procurador y administrando justicia en nom 
de la República de ·Colombia y por autoridad 
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la ley, REFORMA la providencia de fecha treinta 
y uno de agosto de mil novecientos cuarenta y 
seis proferida por el Tribunal Superior de Cali, 
en virtud de la cual se decretó la prescripción de 
la acción penal en contra del doctor Teodomiro 
Calderón Domínguez por los cargos que le fueron 
imputados en su carácter de Juez 1<? Penal del 
Circuito de Cali, en el sentido de decretar en su 

. 1 

. '. 

·O 

lugar la cesación del procedimiento por la inexis
tencia de los hechos delictuosos imputados. 

Cópiese, notifíquese. y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Agustín Gómez lP'rada- Fran,cisco Bruno--Jor
ge lE. l§utiérrez Anzola-l!ticardo Jordán JTiménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello l!t., Srio. 

o 
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AlPJRlECliACWN IDlE LOS liNIDliCWS 

lEn la apreciación de los indicios el juz
gador de instancña tiene libertad de criterio 
y amplitud de exégesis, tan sólo limitada 
por la posible ejecución de errores manifies
tos y evidentes. 

CortE7 Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, marzo seis de mil novecientos 
cuarenta y siete. 

(MagistradÓ ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez 
. Anzola) 

Vistos: 
El Tribunal Superior de Bogotá, ·en fallo de 

primero de marzo del año· próximo pasado, con
denó a Andrés Rivas a la pena principal de ocho 
años de prisión en la Colonia Agrícola que el 
Gobierno designe y a las accesorias correspon
dientes como responsable del delito de robo, sen
tencia contra la cual interpuso su defensor el re
curso de casación, 

Declarado admisible se corrió traslado a la par-' 
te recurrente para que formulara su demanda, la 
cual fue presentada oportunamente. · 

El doctor José Vicente Sánchez, quien suscribe 
la demanda, invoca las causales primera y se
gunoa del artículo 567 del C. de P. P., apoyando 
toda la fuerza de su argumentación en la errada 
apreciación. de los hechos e indicios que sirvieron 
para condenar ~ Rivas, por lo cual, las dos cau
sales seJ sostienen· en una misma impugnación de 
la sentencia. 

La Sala estudia la causal segunda. 
El memorialista, al verificar el examen de los 

indicios deducidos en contra de Rivas, trata de 
desvirtuarlos por medio del razonamiento que a 
continuación s~ expone: 

En cinco circunstancias diversas se apoya la 
sentencia recurrida para probar la· responsabili
dad de Andrés Rivas, pero, ninguna de ellas ofre
ce suficiente fuerza para sostener de modo indu .. 
dable la incriminación del condenado. 

La primera circunstancia, se refiere a la insi
nuación de Juan Manuel Díaz, uno de los copar
tícipes del delito, de que Rivas era uno de los 
responsables, no tiene -según el demandante
fuerza probatoria alguna puesto que aquella in-

dicación surgió en virtud de los ofrecimientos de 
los deteCtives que lo. detuvieron y prometieron 
darle su libertad si descubría a los culpables. Por 
otra parte, en· su indagatoria, Díaz no hace cargos 
concretos a Rivas; de consiguiente, este indicio 
debe desecharse. 

, La Sala observa que sí existe cargo eficiente 
por parte de Díaz en cuntra de Rivas. En efecto, 
en la diligencia de careo verificada entre Rivas y 
Díaz, se lee lo siguiente: 

':flreguntado Díaz:. Si el señof q~e tiene aquí 
presente no. es el mismo a que (sic) usted se re
firió en· su indagatoria, por qué motivo o razón · 
indicó usted al detective número 73 el nombre y 
la dirección de Andrés Rivas en Bogotá, como 
uno de los sindicados o culpables en el delito que 
se investiga? Contestó: Porque como a mí el de
tective .que figura ahí me· prometió conseguirme 
mi libertad, pÚrque le consiguiera los responsa
bles le indiqué esa tienda no dándole la direc
ción ni el apellido del señor, tan sólo me imagi
né. que fuera el señor o tuviera algo que ver con 
lo que se me averiguaba por haberlo visto días 
antes con los dos señores que me mandaron aqu 
a Pacho". 

Si se considera que Díaz al hacer esta declara 
ción lo hacía con el ánimo de contrarr'estar su ac 
titud de dela~or, atemorizado por las posible 
amenazas que. Rivas le hiciera durante· su estre 
cha permanencia en la cárcel, a pesar de ello l 
anterior manifestación ·conserva toda su fuerz 
para ameritar la verdad de lo dicho en el info 
me de los detectives, el cual fue además coa 
yuvado por el Jefe de Policía de Pacho. De co 
siguiente el primer indicio de Ia responsa.bilid 
de Rivas subsiste perfectamente. 

Según el parecer del demandante la segun 
circunstancia apreciada por el Juzgador· tampo 
.tiene consistencia. El hecho de que el testi 
Jorge Enrique Ruiz, reconociera inseguramehte 
Rivas como uno de los viajeros que se trasla 
a: Pacho, el día anterior a la comisión del ilíci 
no puede tomarse como indicio digno de mér 
probatorio, puesto que el hecho indicado --el v 
je a Pacho-. no se halla probado dentro del 
pediente. 



G AClE 'JI:' A .VlUDJICJIAIL 135 

Sin embargo, de lás deélaraciones y pruebas 
deducidas sí está pler{amente establecido el viaje 
de los tres procesados a la ciudad de Pacho y su 
descenso del vehículo antes de la eritrada a la 
ciudad, y muy cerca del paraje donde en la mis
ma noche se había de llevar a efecto el asalto de 
la casa del señor Jiménez. Estos viajeros que te
nían apariencia sospechosa fueron descritos y fi~ 

liados. por el declarante Ruiz y posteriormente 
reconocidos por él, como bien se verificó en la 
persona de Andrés Rivas. De tal manera que el 
indicio apreciado por el Tribunal sí· tiene fuerza 
probatoria. 

El quer.eÚante afirma que la tercera . circuns
tancia tenida en cuenta por el Tribunal o sea el 
reconocimiento y declaración enfática de la se
ñorita_ Julia Jiménez -hecha en rueda de pre
s·os- de que el señalado por ella era uno de los 
asaltantes no puede tenerse en cuenta puesto que 

·.mal podí~ la señorita Jiménez darse cuenta del· 
físico de los asaltantes, cuando el hecho se llevó 
a cabo favorecidos por la oscuridad ·de la noche, 
circunsta'nci~ a la cual debe aúnarse la de la tre
menda impresión de miedo y zozobra que debió' 
conturbar el ánimo de la declarante. 

N o está en lo verdadero el demandante al re-
ferirse a esta circunstancía. La señorita Jiménez 
í pudo ver y aun .fijar detenidamente el físico 
e los asaltantes, puesto que al sentir ruido pro
ucido por los ladrones, encendió ¡a l~z eléctrica. 
demás el tiempo largo demandado por la acti
idad de los asaltantes, le permitió -a pesar de 
a posible impresión de temor que debió embar
arla- fijar y guardar memoria de la filiación 
e los acusados, circunstancia que después la ca
acitó para reconocer a Juap. Manuel Díaz,. como 
1 individu'o que estuvo el día anterior en la casa 

n el pretexto de c~mprar maíz. 
Como se observa, el reconocimiento hecho por 
~ñorita Jiménez es irrefutable y·tiene la fuer-. 
probatoria que por sí mismo le reconoc~. la ley. 

El señor apoderado del recurrente afirma por 
timo que el hecho de que Rivas sostuviera su 
ocencia, negando el viaje. a Pacho, en la fecha 
1 suceso delictuoso, no puede tomarse por sen-

tido contrario, como un ·nuevo . indicio contra el 
procesado. 

No se trata de que el condenadq Rivas p.aya 
simplemente afirmado su inocencia. Este trató de 
probar su coartada -:-negando su viaje a Pacho y 
afirmando su estadía en Bogotá-,- jugada que le 
falló en virtud de declar'aciones que obran en los 
autos. En este sentido el Tribunal tomó su insis
tencia negativa del viaje y la caída de la coar
tada, como un nuevo indicio de su culpabilidad. 

Como se observa del análisis hecho, la respo:q
sabilidad d~ IUvas se estructuró sobre prueba de 
indicios, algunos de gran vehemencia, que se com
plementan lógica y suficientemente para tenerlos 
como fundamento con fuerza de verdad. En la 
apreciación de estos elementos el Juzgador de 
instancia tiene libertad de criterio y amplit4d de 
exégesis, tan sólo limitada por la posible ejecu
ción de errores ·manifiestos y evidentes, circuns
tancia que' aquí no ha tenido vida. Por tanto, es 
necesario colegir que la prueba indiciaria tenida 
en cuenta por el Juzgador ha sido suficientemen
te estudiada y fundamentada. 

El señor Procurador conceptúa que no debe 
aceptarse la petición del demanc,lante y recha
zarse en consecuencia sus pretensiones, funda
mentadas en las causales primera y segunda de 
casación .. 

En mérito de lo expuesto, 1:¡. Corte Suprema, 
Sala de Casac;ión Penal, de acuerdo con el señor 
Procurador y administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autoridad, de 
la ley ,NIEGA la casación de la sentencia de pri
mero de marzo del año próximo pasado profe
rida por el Trib"u:nal Superior de Bogotá, por me
dio de la cual se condenó a Andrés Rivas a la 
pena principal de ocho años de prisión y a las ac
cesorias correspondientes como responsable del 
delito de robo. 

Cópiese, notifíquese y devuélyase el expediente. 
. '··' 

Agustín Gómez Jl>rada- Francisco lBruno-Jor
ge lE. Gutiérrez Anzola-Ricardo Jordán Jiméne:~:. 
Domingo Sarasty M.-Julio lE. ATgüeiio R., Srio. 

o' 
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JUIRAIDOS.- NUUIDAIDES. VEIREIDKC'Jl'O 

!La circunstancia de reemplazar a un ju
rado que no tiene las condiciones requeridas 
por la ley para desempeñar el cargo, no es 
motivo de nulidad. Si ·el ciudadano a quien 
por suerte le ha correspondido intervenir 
en un proceso, al notificárse!_é de dicha de
signación, manifiesta 9.ue NO S.&IBJE !LlEIER 
NIT IESCRI!IBl!R, y constatada esa realidad 
por el Secretario del Jfuzgado, se adquiere 
el convencimiento de que es peJrsona "igno
rante", el Jfuez,·basado. en este informe, pue
de reemplazarlo y su acto no vicia de nuli
dad el proceso, sino que se atempera a los 
términos exactos de la ley. 

!La omisión de firmas en la notificación 
sobre designación de un ;jurado y la .falta de 
constancia escJrita sobre traslado del · expe
diente al mismo, si bien es verdad que cons
tituyen irregulaJridades de forma no impli
ca pretermisión de formalidades sustancia
les en el procedimiento capaces de consti
tuír nulidad procédimental. Si la falta de 
notificación del auto de proceder y la del 
que señala día y hora para el sorteo de ju
rados, constituyen nulidades relativas, sub
sanables por el transcurso del tiempo, o por 
notificaciones de autos posteriores al que 
entraña la nulidad, con mayor razón se pue
de decir, que la falta de notificación del. 
nombramiento o designación de un jurado 
queda subsanada por la intervención de éste 
en la celebración de la audiencia pública. 

No "es causal de nulidad el hecho de que 
uno de los Magistrados que integran la Sala 
de IDecisióií::Jdicte los autos de sustanciación 
y otro redacte el proyecto de fallo que de
ben :lldoptarse por mayoría de votos. !El re
parto y adjudicación de negocios a cada uno 
de los magistrados que componen la Sala, 
se realiza para facmtar una labor de trabajo 
en relación con los procesos que deben fa- 0 

liarse, y cuando por olvido o inadvertencia 
se pasa el negocio a un magistrado o distinto 
de aquell. a quien se adjudicó, éste tiene fa
cultad para dictar los· autos de sustanciación 
que preceden al fallo y aun redactar el pro-

yecto, sin que por este mo~ivo, esa actua
ción quede viciada dé nulidad, porque la 
jurisdicción y competencia; no la confi~~re la 
ley en favor del magistrado a quien se ad
judica el negocio -como lo insinúa H recu
rrente- sino a la Sala lP'enal en la Corte y 
a la Sala de Decisión en el Tribunal, enti
datles que en definitiva pronuncian el co-

' rrespondiente ·fallo. 
lEntre. dos respuestas -ambas afirmativas 

de la responsabilidad - no puede 1axistir 
contradicción, porque falta la proposición 
qp.e sirve de término de comparación para 
concluír que la una afirma lo q_ue la otra 
niega.· Cuando el veredicto del jurado se 
halla integrado por una sola respuesta, bie 
sea un "S][" afirmativo de la responsabili 
dad o un "NO" negativo de la misma, d 
esas respuestas, o dei veredicto emitido ~ 
esa forma, no puede predicarse el principi 
de contradicción, porque existe u.n :imposi 
ble real o físico derivado de la ausencia d 
otra proposición con la cual se pm~da h 
cer la comparación, para luego sí., .afirma 
la contradicción. " 

Se dice que la sentencia 
un veredicto evidentemente contratlictori 
cuando la contradicción radica en las re 
puestas emitidas por el Jfurado a los cuc 
tiouarios propuestos a su consideración, 
desacuerdo de la sentencia con el veredic 
que la ley procedimental consagra co 
causal de casación, no puede deducirse 
la oposición del veredicto con ll.as pru~ 
del proceso; porque en ese supuesto, el 
redicto no sería contradictorio, sino cont 
rio a la evidencia de los hechos pr·ocesa 
tema extraño al recurso de casación que 
ha sido erigido por la ley como (:ausal 
casación. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casa 
Penal. - Bogotá, veinticincó de marzo cie 

· novecientos cÚarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty 
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Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Rosa de Viterbo, en sentencia de marzo 
primero de mil novecientos cuarenta y seis, con
denó a Virgilio Montañez a la pena principal de 
ocho 'años, nueve meses y un día de presidio, 
como responsable de los delitos de homicidio y 
lesiones cometidos en las personas de Rubén Cris
tancho y Enrique Torres, respectivamente. 

Conj;ra esta_sentencia, el defensor del ptocesa
do interpuso recurso de casación, y en su debida 
oportunidad formuló la correspondiente demanda, 
la cual se pc¡.sa a resolver. 

][])emanda 

Dos son las causales que sirven de fundamento 
a la demanda, y son las co11te;mpladas en los nu
merales 4<? y 7<? del artículo ·567 del Código de 
Procedimiento Penal. 

IOáusal cuarta.-Ser la sentencia violatoria de 
la ley procedimental por haberse pronunciado en 
un juicio viciado de nulidad. 

Los hechos de los cuales se deduce la nulidad 
legada son cinco, que pueden sintetizarse en la' 
orma siguiente: · 

a) El Juzgado basado en la manifestación que 
iciera el Jurado Antonio María Santos, al mo
ento ·de 17-otificársele la designación, de 1% ser 

ecino de Santa Rosa sino de Sogamoso, fue re
mplazado por el señor Arturo González. .. b . 

b) Que al Jurado Antonio Pedraza, de quien 
dijo ser "persona absolutamente ignorante" se 
reemplazó ~por Marco'\ Lino. 

Sobre los motivos de nulidad referentes a los 
nt?s anteriores dice el recurrente: De acuerdo 
n la ley, designados los• jurados no pueden 
mbiarse, sino mediante excusa comprobada·, por 
pedimento o por recusación. Toda sustitución 
e no obedezca a estos mandatos es ilegal y el 
ocedirmento se vicia de nulidad por incompe-
cia de jurisdicción. 

) No existe constancia en el expediente de 
e al jurado Luis Av.elino Rodríguez se le hu
ra notificado la designación, ni 'tampoco que se 
hubiera dado en traslado el respectivo negocio. 

a falta de notificación privó al Juzgado de la 
rtunidad de saber si concurría o no algún im
imento en la· persona designada como jurado 

omisión del traslado del expediente dio como 
ltado el que un juez de hecho juzgu·e _al pro-

cesado sin 1 tener la menor información del nego
cio. "Circunstancias que generan la nulidad por 
incompetencia de jurisdicción, por ·ejercicio ab
solutamente inadecuado ·'1 deficiente de ella". 

d) En la audiencia pública y al pronunciarse el 
veredicto, áctuó como juez de hecho el señor C&r
los A. González, persona distinta a la de Arturo 
González, quien fue de.signado en el acto de sor
teo parcial de jurados. 

La diferencia de nombres sugiere esta ~onclü
sión: que en la audiencia pública actuó un ciuda
dano que rio era jurado, "lo que hace nulo '=1 acto, 
o que esa disparidad de nombres, cuya fuente es 
el acta de sprteo parcial, hace que no se pueda 
saber ciertamente quiénes debían formar real
mente el jurado". 

e) En la tramitación de la segunda instancia 
actuó ·como Magistrado sustanciador el' doctor 
Suárez, pero el· fallo fue redactado por el Magis
trado Ortiz, a· quien correspondía la tramitación 
dei juicio,. por habérsele adjudicado, con ante
ridad, el conocimiento del proceso. 

"Com() el Magistrado Suárez actuó como po2 
nente en larga etapa de la instancia durante \a 
cual el procesado ejerce derechos fundamentales, 
hubo una .clara incompetencia de jurisdicción" e 
invoca los _artículos 83 y 88· del Código Judicial. 

Se considera: 
Las providencias del Juzgado por ~as cuales se 

dispuso el reemplazo de dos jurados, por no ser 
uno de ellos vecino de la cabecera del distrito 

· judicial donde debía efectuarse la audiencia, y 
por estar el otro impedido, por no saber leer ni 
escribir, no son actos constitutivos de nulidad. 

Aunque la ley de procedimiento no expresa 
claramente que las personas designadas para ser
vir el cargo de jurados deben tener su residencia 
y domicilio permanente en el lugar donde deben 
efectuarse las audiencias públicas, la interpreta-

·, ción natural y Íógica de la ley lleva a esa con
clusión .. El pensamiento' del legislador no fue el 
de nombrar jurados a ciudadanos residentes en 
otros mw:Í.icipios de aquel donde deben celebrar
:se las audiencias, sino aquellos individuos cuya 
residencia y domicilio sea el del municipio doride 
deben cumplir su misión; de no ser así, los pro
cesos se harían interminables y no existiría el 
principio de economía procesal en la administra
ción de justicia. 

• La circunstancia de reemplazar a un jurado 
que no tiene las condiciones requeridas por la ~ 
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ley para desempeñar el cargo, no es motivo de 
nulidad. Si el ciudadano a quien por suerte le ha 
correspondido intervenir en un proceso, al noti-. 
ficársele de dicha designación, manifiesta que no 
sabe leer ni escribir, y constatada esa realidad por 
el Secretario del Juzgado, se adquiere el conven
cimiento de que es persona "ignorante", el Juez, 
basado en este informe, puede reemplazarlo y su 
acto no vicia de nulidad el proceso, sino que se 
atempera a los términos exaCtos de la ley. 

Por otra parte, los autos en que se ordena el 
reemplazo de los jurados fueron notificados le
galmente a las partes, y las diligencias de sorteo 
parciales se realizaron con intervención del pro
cesado y su defensor; con esas actuaciones se bus- · 
caba garantizar una al¡soluta imparcialidad en la 
administración de justicia y una mejor pondera
ción de capacidad en los miembros del jurado 
para proteger los intereses del p:z:ocesado y. de la 
sociedad. Si el procesado y su defensor estima-· 
ban que ese procedimiento era ilegal, y que los 
actos eran constitutivos de nulidad, oportuna
m~nte y en ejercicio de la facultad conferida por 
el artículo 199, numeral 3<? del Código de Proce
rJimiento Penal, debieron alegar esas causales de 
nulidad, pero' no lo hicieron,. porque se hallaban 
convencidos de que la actuación no estaba afec
tada de nulidad; y así dejaron transcurrir el tér
mino señalado por la ley para hacer el 'reclamo. 
Así, pues, la nulidad, en la hipótesis de que exis
tiera, quedó subsanada por la aquiescencia o 
conformidad de las partes en· relación cop los ac-
tos procesales. -

La omisión de firmas· en la notificación sobre. 
designación de un jurado y la falta de .constan- ' 
cia escrita sobre traslado del expediente al mis
mo, si bien es verdad que constituyen irregulari
dades de forma no implican pretermisión de for- · 
malidades sustanciales en el procedimiento capa
ces de constituir nulidad .procedimental. Si léi fal
ta de notificación del auto de proceder y la del 
que señala día y hora para el sorteo de Jurados, 
constituyen nulidades relativas, subsanables por 
el transcurso del tiempo, o por notificaciones de 
autos posteriores al que entraña la nulidad, con 
mayor razón se puede decir, que la falta de no
tificación del nombramiento o designación de un 
jurado queda subsanada por la intervención de 
éste en la celebración de la audiencia pública. 

"La omisión de los traslados -ha dicho la Cor• 
te- a que hacen referencia los artículos 459 y 
516 del Código de Procedimiento Penal, no es he-

cho constitutivo de nulidad, porque la ley, en 
ninguna de las disposiciones del Capítulo :3exto 
del Título IV, que trata de las nulidades que afec
tan los procesos penales, la consagra como causal' 
,de este género. Cuando la ley indica normas a 
\J.as cuales deben sujetarse ciertos actos, su omi-, . . 

sión o falta de cumplimiento no implica, necesa-
riamente, un acto de nulidad; estas irregularida
des, más bien de forma que de contenido, no tie
nen la c,apacidad suficiente para anular el. pro
ceso. 

"Si la omisión de los traslados no está erigida 
por· la ley en causal de nulidad, esa circunstancia 
puede constituir una falta de cumplimiento de los 
deberes del Secretario, o negligencia de las par
tes para reclamar a tiempo sobre la irregulari
dad, pero en ningún caso ese hecho menoscaba 
las garantías procesales o constitucionales que 
afectan los intereses del procesado. Para que esas 
irregularidades de forma o de procedimiento in
cidan en la's llamadas nulidádes constituci.onale 
-de que habla el recurrente- es necesario qu 
directa o indirectamente se viole el contenido de 
.artículo 26 de la Constitución Nacional. 

"Los Jurados pueden adquirir, en la celebra 
cion de la au_diencia pública, con prescindenci 
del traslado previo del expediente, la convicció 
íntima de los hechos sobre los cuales se los int 
rroga, porque en ese acto es cuando se examina 
lo's cargos imputados en el auto de proceder, com 
la defensa que de ellos· se hace al procesa~o 
eomo resultado del conocimiento de los hechos, 
de la convicción formada, se pronuncia el ver 
dicto; cuando así se proced.e, no se meiiosca 
ninguna garantía procesal, ni se omiten forma 
dades esenciales del juicio, para alegar ·posterio 
mente la omisión del traslado (artículo 516) co 
una nulidad constitucional." '' 

La circunstancia de haber actuado en la 
diencia el Jurado Carlos Arturo González, y a 
recer este mismo jurado en algunas diligenc 
con el nombre de Arturo González, no es un 
cho constitutivo de nulidad; ora por9.ue en 
diversas diligencias judiciales se lo designa 
distintamente con los dos nombres, ya tamb 
porque no se ha demostrado en las instancias 
juicio que existiera una verdadera ·dualidad 
personas. Si el defensor ·estaba convencido 
que se trataba de dos personas distinta.s, d 
reclamar este error al momen'to de verific 
la diligencia de sorteo o después de los cinco 
siguientes a aquélia, pero callarse esa circuns 



cía, aceptando con conocimiento de causa y sln 
reprothe alguno la intervención del jurado en la 
audiencia, pensando eri una nulidad surgida de 
una duda, para luego invocarla ante la Corte, eri 
recurso de casación, es un acto que carece de se- · 
riedad y 'cuya aceptación constituiría \m quebran
tamiento de la ley. 

"La explicación del caso es fácil de dar· -dice 
la Procuraduría-:. se trata de un nombre com
puesto, y así consta claramente en las firmas 
del jurado y en la diligencia de notificación que 
le hizo el Secretario, allí consta:'· . 

"Hoy veintidós de junio de mil novecientos 
cuarenta y cuatro notifico personalmente el auto' 
anterior al jurado Carlos Arturo González ... " 

"Por tanto, es preciso aceptar la id.entidad del 
'urado, que es lo fundamental aquí". 

· No es c;usal de nulidad el h~cho de que uno 
e los Magistrados que integran la Sala de Deci~ 
ión dicte los autos de sustanciación y otro re
acte ei proyecto de .fallo que deben adoptarse 
or 'mayoría de votos. El reparto y adjudicación 
e negocios a cada uno de los magistrados que 
omponen la Sala, se realiza para facilitar una · 
bor de trabajo en relación con los procesos ·que 
eben fallarse, y cuando por olvido o inadver-. 
ncia se pasa' el negocio a un magistrado distinto 

aquel a quien se adjudicó, éste ti~ne facultad 
ra dictar los autos de sustanciación que prece
n al fallo y aun redactar el proyecto, sin· .que 
r este motivo, esa ac;:tuación quede viciada de 
lidad, porque la jurisdicción y competencia, no 
confiere la ley en fav¿r del magistrado a quien 
adjudica el negocio -como lo insinúa el recU:-
nte- sino a la Sala Penal en la Corte y a la 

la de Decisión en el Tribunal, entidades . que 
definitiva pronuncian el correspondiente fallo. 

n varias sentencias ha sostenido la Sala la 
·s de que, las nulidades relativas que afectan 
procesos penales deben previamente discutir
u las instancias del juicio, porque·.-las nuli-
es relativas- son subsanables por el silencio 
las partes o por la aceptación implícita que 
llas se haga mediante la 'intervención de )os 

resacl,os con actos posteriores a é3;quél . en que 
rodujo la nulidad. Si las partes tuvieran la 
ltad omnímoda 'de alegar causales de nuli- · 
relativas en el recurso extraordinario de ca
'n, los procesos penales serían interminables; 

sería advertir la presencia de estas nulida
callarlas, para alegarlas ante la Corte, siem-
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pre y cuando el fallo no fuera favorable a las 
pretensiones de los interesados en las consecuen
cias del juicio;. y esto precisamente es lo que el 
legislador quiso evitar en aras de la administra-
ción de ~usticia. · 

Por otra parte, de aceptar el examen de causa
les de nulidad· relativa!s, se plantearía el caso de 
abordar puntos que no fueran materia de estudio 
en la sentencia recurrida y "la Corte rebasar.ía 
en la casación su competencia para tratar de apre
ciar én cualquier sentido una cuestión pertene
ciente a las instancias." En casación sólo pueden 
analizarse los problemas que fueron objeto· del 
fallo o sentencia recurrida, lo contrario daría 

·base pa·ra invalidar una sentencia, con fundamen
to en cuestiones jurídicas que el Tribunal no tuvo 
oportunidad de resolver, porque previamente nó 
le fueron planteadas por las partes en las instan
cias del juicio. . . 

Las nulidades .sustanciales . e absolutas o sea 
aquellas que afectan el contenido esencial del 
proceso, o menoscaban las garantías de la socie
dad o los intereses del procesado, por regla ge
neral, pueden ser objeto del recurso extraordina
rio de casación, porq].le un júicio viciado de nuli
dad en sus bases fungamentales no puede tener 
vida jurídica por el silencio de las partes o por 
la aquiescencia de las mismas mediante la inter
vención en actos po'steriores a aquel ,que origipa 
la nulidad. Las nulidades sustanciales o absolu
tas son insubsanables, y para estos casos la ley 
otorga el derecho de invocarlas en casación. 

Po; estos· motivos no prospera la causal invo
cada. 

Causal séptima.- Dictarse la sentepcia sobre 
un veredicto evidentemente contradictorio. 

Dice el recurrente que el veredicto afirmó la 
responsabilidad de Montañez cgmo autor de los 
delitos de homiddio' y lesiones personales y negó 
la gr~ve anomalía psíquica que .sufría el proce
sado a tiempo de cometer los hechos por los cua
les se lo responsabiliza .. 

y posteriormente agrega: 

"Como defensor sostengo que este veredicto 
contradice la evidencia de los hechos demostra-
. 1 

dos en el expediente y que la sentencia condena-
toria· de Montañez, al basarse en el veredicto con
traaictorio debe invalidarse", y como consecuen
cia de lo anterior pide se ordene convocar nuevo 
jurado. 
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Al Jurado se le formularon dos cuestionarios 
integrados cada uno de ellos por dos preguntas: 

El primero, referente al homicidio, con la mo
dalidad de haberse realizado el· hecho cuando el 
procesado padecía de grave anomalía psíquica, y 
el segundo, relativo al delito de lesiones persona
les. con la circunstancia de haberse ejecutado el 
hecho cuando el reo sufría de grave anomalía 
psíquica. 

La respuesta de los jueces de conciencia a las 
preguntas de los cuestionarios fueron: un "Sí" 
afirmativo de la responsabilidad para cada uno 
de los delitos de homicidio y lesiones personales, 
y un "No" para cada una de las preguntas refe
rentes al estado de. grave anomalía. psíquica. 

Entre dos respuestas -ambas'- afirmativas de 
la responsabilidad no puede existir contradicción, 
porque falta la propqsición que sirve de término 
de comparación para concluír que la una afirma 
lo que la otra niega. Cuando el veredicto del· ju- ' 
rado se halla integrado por una sola resp]lesta, 
bien sea un "Sí" afirmativo de la responsabilidad 
o un "N o" negativo de la misma, de esas respues
tas, o del veredicto emitido en esa forma, no pue
de predicarse el principio de contradicción, por
que existe un imposible real o físico derivado de 
la ausencia de otra proposición con la cual se 
pueda hacer la comparación, para luego sí, afir
mar la contradicción. 

Se dice que la sentencia se dicta -sobre un ve
redicto evidentemente contradictorio, cuando la 
contr.adicción radica en las respuestas emitidas 
por el Jurado a los cuestionarios propuestos a su 
consideración, el desacuerdo de la sentencia. con 
el veredicto que la ley procedimental consagra 
como causal de casación, no puede deducirse de 
la ·~posición del veredicto con las pruebas del· 

o 

proceso; porque en ese supuesto, el veredicto nc 
sería contradictorio, sino contrario a la ériden
cia de los hechos procesales, tema extraño al re· 
curso de casación que no ha sido erigido por léi 
ley como causal de casación. 

"Que en la aplicación de la pena --dice la Pro
curaduría- el Tribunal y también el Juez incu
rrieron en el error de computarla por el sistem::: 
de la acumulación material, ya abolido, y no por 
el método ·de la acumulación jurídica, que consa
gró el estatuto vigente. En el presente asunto 
tratándose de un concurso material de inf:raccio
nes, debió aplicarse el artículo 33 del Código Pe
nal". · 

La Sala acoge el concepto de su colaborado 
como una crítica a la sentencia del Tribunal, par 
que en l.o sucesivo, no se repitan estos errore 
que revelan descuido y falta de estudio de la le 
sustantiva, para aplicarla en los fallos sor_'letido' 
a su consideración. Tema éste de que t:~ata i 
causal primera y que no fue invocada por el r 
curren te. 

En consecuencia el cargo es infundado y 
prospera. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
Casación Penal- administrando justicia en no 
,bre de la República y por autoridad de :la Le 
NO INVALIDA el fallo proferido por el Tribu 
Superior del Distrito Judicial de Santa Hosa 
Viterbo, por el cual se impuso a Virgilio Mon 
ñez la pena principal de ocho años, nueve me 
y un día de presiaio, como responsable de los 
litos de homicidio y lesiones personales. 

Not~fíquese, cópiese y devuélvase. 

Agustín Gómez lP'rada - !Francisco lErun.o--.V 
ge lE. Gutiérrez Anzola-llticardo .lfordán Jfimé 
IDomingo Sarasty M.-.Vulio lE. Argüello llt., S 
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CONCJEPTO SOJBRJE LA ][NST][TUCWN PROCJESAL DlEL TRASLADO lEN MATJE
JIUA PJENAL 

.!El traslado en el proceso penal se ha ins
tituido para garantía de los derech<Js de las 
partes (acusación y defensa), a fin de que. 
ellas, con vista en el expediente, puedan 
prepararse para el debate . público, y tam
bién ,para garantía .de la función de los ju
rados, a fin de que éstos comiencen a for
mar en su conciencia el juicio que ha de 
guiarlos en la emisión del veredicto; el 
traslado ·en el proceso peJ;J.al es, pues, la ins
titución que otorga los medios eficaces de 
realización de la actividad funcional de las 
partes y del jurado; se deduce de esta no
ción que si aq\téllas y éste, por la negativa' 
del derecho al traslado, no pueden desem
peñar su cometido, fuerQn privadas . de la 

· garantía. constitucional y entonces sí podría 
ser ésta alegada; pero si, como aquí h~ ocu
rrido, a pesar de no haberse ordenado el 
traslado que ordena la ley (artículo 418), 
las partes asintieron tácitamente a la omi
sión mediante el no ejercicio del -derecho al 
reparo, e intervinieron en las posteriores 
etapas del proceso y también y especialmen
te en la audiencia, en forma que demostró 
inequívocamente el conocimiento del prOCf!· 
so como si el traslado se hubiera realizado, 
entonces el fundamento de la nulidad de5-
aparece, con más. razón, si la omisión obje- · 
tada, por causa de la posterior intervención, 
no causó lesión alguna a los intereses del 
proceso y de .las partes. _ 

te Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
enal.-Bogotá,.marzo veintisiete de mil nove
·entos cuarenta y siete. 

agistrado ponente: Dr. Francisco Bruno) 

Vistos: 

onaí Real Avila (35 añ<!ls en 1944, nacido en 
pí, analfabeto, solÍ:ero, obrero agrícola) re
ó en casación contra la sentencia del Tribu
upe~ior de Bogotá, del 10 de junio del año 

pasado ~or la cual -"-con base ·en el artículo 362 
.del 'estatuto penal - fue condenado a la pena 
principal de ocho' años de . presidio, como autor 
único del homicidio en Martín Ulloa, cometido en 
estado de embriaguez, en el sitio denominado 
"Palo Gordo", vereda de "Cabo Verde", ubicados 
en el territorio municipal de Yacopí, de este D.e
partamento. 

Sometido el recurso a las normas de los ar
tículos 563 a 566 del estatuto procesal y con vista 
en la demanda presentada por el defensor doctor 
Díaz (Carlqs Arturo) y en el concepto del señor 
Procurador Delegado en lo Penal, sin que -por 
inasistencia de _las partes no explicada- se haya 
celebrado la audi.encia, la Corte decide el recurso 
en este fallo, previo resumen del delito y de sus 
modalidades y de los actos procesales que culmi
naron en la sentencia recurrida. 

A) )Él delito 

Aunque las objeciones que en este recurso se 
han formulado a la sentencia no conducen a que, 
al fundars~, se modifique, en la actualidad al me
nos, la posición jurídica del procesado, ni en 
cuanto al delito ni en cuanto a la responsabilidad 
ni en cuanto a la pena, posición aquella afirmada 
desde la calificación del sumario y no desvirtua
da al través de las etapas posteriores del proceso, 
considera 1a Corte indispensable -subordinándo
se al criterio de ordenación del estudio- descri
bir pr~iamente cómo y por qué Adonaí Real 
Avila aio muerte, de una puñalada, a Martín 
Ulloa en la región abdominal, que le perforó la 
base del hígado. Aunque nadie presenció cómo 
nacieron y se desarrollaron los hechos que cul
minaron en la muerte de Ulloa, a excepción del 
encuentr0 - sin consecuencias - ocurrido horas 
antes del delito en la tienda de Carlos Melo en
tre Real Avila de una parte y Jesús Avila y Mar
tín Ulloa de la otra, en el cual -según la afirma
ción de Tulio Beltrán-, el primero dirigió a los 
otros frases ofensivas e injuriosas, sin embargo 
Jueces de hecho y de derecho 'actuaron sobre la 
certeza que les dio la aseveración de testigos que 
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oyeron claramente a Real conversando o discu
tiendo con A vila y Ulloa cuando éstos, en grave 
estado de embriaguez, se hallaban tendidos en el 
camino, frente a la casa de María Eva Bustos, la 
aseveración de que Real A vila fue la única per
sona que pasó· por allCa aquella hora, la inculpa
ción de Ulloa a Real hecha repetidamente, mo
mentos después de la conversación o discusión 
referidas, de que Real lo había matado; afirma
,ciones éstas que, relacionadas con las relativas al 
encuentro en la cantina de Meld, fundaron la base 
p:x;obatoria (indicios múltiples, convergentes y co
nexos) del proceso contra Real. 

B) lEl proceso 

Calificado el delito y abierto el juicio mediante 
sendos autos del Juez 39 Superior. y del Tribunal 
de Bogotá, de.l 24 de mayo y 19 de julio de 1944 
-respectivamente- se decretó lo siguiente: 

1 

a) El traslado del proceso al Fiscal y a las par
tes, por cinco días, ·a fin· de que dentro de este 
término lo estudiaran y manifestaran si tenían 
pruebas 'que pedir (artículo 442); 

b) La apertura del juicio a pruebas a solicitucj. 
del defensor doctor Díaz y fijación de término 
(veinte días) para su práctica (artículo 446) sin 
que ni el procesado ni el defensor las pidieran; 

e) La fijación -en virtud del informe sobre la 
omisión de solicitud de pruebas- de hora y día 
para el sorteo de jurados, la orden ~n la diligen
da de sorteo qe que se les notificara la -designa
ción y se les corriera el traslado del expediente 
(artículo 516); 

d) La fijación de día y hora para la audiencia, 
sin la orden del traslado a las partes ni señala
miento de término para el estudio del expediente· 
(artículos 458. y 459), y 

1 
e) Las sentencias de primero y segundo grado,' 

del 10 de noviembre de 1945 y 10 de junio del 
año pasado, por las cuales Real A vila -con base 
en el veredicto (responsabilidad por comisión del 
delito en estado de embriaguez) fue condenado a 
ocho años de presidio. 

·Como actos procesales que conciernen al recur
so, se mencionan estos: la audiencia, cuya acta no 
firmaron ni el defensor ni los jurados, y el debate 
sobre nulidad del juicio promovido en .las ins
·tancias. 

1[)) lLa demanda 

El recurrente -con base en el numeral 49 del 
· artículo 567- impugna la sentencia, por cuanto, 

como lo sostiene, fue dictada en juicio viciado de 
nulidad. 

Las omisiones que -según él- han originado 
la nulidad son las siguientes: 

a) La de no haber c~rrido a las partes median
te auto el traslado del proceso para su estudió 
(artículo 458); · ' 

b) La de no haber ordenado mediante auto se 
notificara su designación a los ciudadanos sor
teados para jurados -por mandato del artículo 
516- y se les corriera el traslado del expedien
te, y 

e) La de no haber firmado el acta de audiencia 
-,-como lo prescriberi los artículos 149 y 475- el 
procesado, el defensor y los jurados. 

Aunque el defensor de Real, en su demanda, 
advierte que estas informalidades no están ~nun
ciadas en el Código como motivos de nulidad 
procesal, considera que Real no ha sido juzgado 
con observancia de la plenitud de las formas pro 
pias del juicio y que, por lo tanto, se ha violad 

· el· artículo 26 de la Constitución Nacional e in 
currido en nulidad constitucional. 

El Procurador Delegado -en la respuesta a l 
demanda- aunque reconoce que son evidente 
las omisiones anotadas, consJdera que unas fue 
ron subsanadas por la intervención de las part 
en los actos posteriores y otras -como la care 
cia de firma del acta de audiencia- no vician 1 
garantías y derechos del procesado; y pide, co 
consecuencia de su objeción a la demanda, q 
no se invalide el fallo. 

1 
JI}) lEstudio del recurso 

Los dos puntos en que el recurrente concre 
su demanda son: la omisión de la ~rden del tr 
lado a las partes al iniciarse el juicio y la 
traslado a los jurados al notificarles la desig 

. ción, y la omisión de las firmas en el acta de 
audiencia; es decir, nulidad por falta de tras 
dos y nulidad por. falta de firmas. Ambos pun 
se examinan' en seguida: 

El traslado en el pr.ocesb penal se ha institu 
para garantía de los derechos de las part•=s (a 
sación y defensa), a fin 'de que ellas, con v 

_en el expediep.te, puedan prepararse para el 
bate público, y también, para garantía de la f 
ción de los jurados, a fin 1e que éstos comie 
a formar en su conciencia el juicio que h 
guiar los en la emisión del veredicto; el tras 
en el proceso penal es, pues, la in'stitueión 



en ella" (artículo 152), pero esta norma no hace 
mención alguna a nulidad por omisión distinta a 
las allí enunciadas, ni está incluída en la enume-

otorga los medios eficaces de realización de la ac
tividad funcional de las partes y del jurado; se 
deduce de esta noción que si aquéllas y éste, por 
la negativa del derecho al traslado, no pueden 
desempeñar su cometido, fueron privadas de la 
garant~a cop.stitucional y entonces sí _podría ser 
ésta alegada; pero si, como aquí ha ocurrido, a pe
sar de no haberse ordenado el traslado que or
dena la ley (artículo 418) las partes asintieron 
tácitamente a la omisión mediante el no ejercicio 
del derecho al reparo, e intervinieron en las pos
teriores e~apas del proceso y también y especial
mente en la audiencia, en forma que demostró 
inequívocamente el conocimie~to del pro'ceso 
como si el traslado se hubiera realizado, entonces 

' ración taxativa de los artículos 198 y 199 dél es
tatuto respectivo. 

1 fundamento de la nulidad desaparece, con más 
azón si la omisión ob~etada, por causa de la pos
erior intervención, no causó lesión alguna a los 
ntereses del proceso y de las partes. . 

Descartada la objeción relativa a la· orden de 
ot~ficar a los ciudadanos sorteados su designa
ión para jurados y de correrles el traslado del 
xpediente para su estu'dio como lo prescribe el 
rtículo 516 por cuanto -dada dicha orden en la 
isma acta de sorteo- fue .estrictamente cumplí

a, como consta en el proceso, la otra objeción 
la relativa al artículo 458- es cierta en cuanto 

el auto que fijó día pata la audiencia no se or
nó correr traslado del expediente a las partes, 
ro -como se dijo- no hicieron ellas oportu
mente su reclamo, y el silencio, seguido de su 
tervención en la audieqcia, en forma tácita sub
nó la anomalía, e hizo tardío el formulado ante 
T,ribumil cuando ya se había dictado el fallo 
primer "grado; suer.te contraria habría tenido 

reo:;urrente si hecho el reclamo en el momento 
rtuno, antes d~ la audiencia, se le hubiera ne
o: ello sí habría constituido una flagrante vio

ión de los intereses del procesado, un juzga
nto con pretermisión de las formas propias 
juicio, y -en consecuencia- un claro ·e ine-

vico motivo de nulidad constitucional. 
a omisión de las firmas del procesado, del de
or y de los jurados en el acta de la audiencia; 
que viola . una prescripción legal (artículo:> 
y 475), no tiene la entidad que el recurrente 
tribuye; es cierto que el Código considera • 
a el acta en ·que falta la indicación de la fe
y lugar donde se llevó a cabo la diligencia y 
esignación de las personas que intervinieron 

En- cuanto a las sentencias de la Corte que el 
recurrente invoca en apoyo de su tesis- entre 
ellas la dictada en el' proceso contra el menor Al
fonso Ochoa Velásquez- cabe advertir que la 
Corte ha venido .interpretando restrictivamente el 
artículo 26. de la Constitución y aplicándolo sola
mente en los casos de flagrante desconocimiento 
del derecho de las partes, del procesado especial
mente, con el propósito de reafirmar la doctriná 
de que los motivos de nulidad son los dete:rmi-. 
nadas en la ley y de alejar el riesgo del uso in
moderado y a veces no pertinente· de la norma 
constitucional. 

·lE) lEI fallo 

Siendo evidente que la ·omisión' en la orden del 
traslado a los jurados y a las partes no les irrogó 
merma alguna en el ejercicio de su función a l.os 
primeros ni de su derecho a los segundos, y sién
dolo también que la omisión de las firmas en el 
acta de la audiencia no le quita su valor proba-

. torio, y que ninguno de estos motivos está por 1a 
ley instituí,do ¡;omo nulidad, se conCluye que la 
causal cuarta invocada no tiene fundamento ni en 
la doctrina ni en la ley. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal-:- administrando justicia en nom
bre de la República y' por autoridad de la ley, y 
conforme a petición del señor Procurador De
legado NO INVALIDA la sentencia del Tribunal 
Superior de Bogotá, del diez (10) de junio del 
año pasado ·por la cual -con base en el artículo 
362 del estatuto penal- impuso a Adonaí Real 
Avila, la pena de ocho (8) años de presidio por 
el homicidio de Martín Ulloa, cometido la noche 
del· nueve. (9) de enero de mil. novecientos cua
renta y cuatro (1944, ·en la vereda "Cabo Verde", 
Municipio de Yacopí, de este Departamento. 

Cópiese, notifíquese,
1 

publíquese y 'devuélvase. 

Agustín Gómez Jl>rada: -!Francisco lBruno-.Vor
ge lE. Gutiérrez Anzola-Ricardo Jordán Jiménez. 
J[)omingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello R., Srio. 

,, 
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!El artículo 99 del Código IP'enal colombia-
no, dispone que la extradición se ofrecerá o 
concederá, . de acuerdo con los tratados pú
blicos y que. a falta de tratados públicos el 
Gobierno puede ofrecer o conceder la ex
tradición conforme a los trámites estableci
dos en el Código de IP'rocedimiento Penal, 
previo dictamen de la Corte Suprema de 
.Justicia. 

Como entre Colombia y el !Ecuador, exis
te un acuerdo sobre extradición, suscrito 
por los países Bolivarianos el 18 de julio tle 
:1.9H, y ratificado en nuestro país por la ley 
26 de :1.9:1.3, las disposiciones aplicables al 
caso SUB .VUDl!CIE serán de preferencia las 
contenidas en dicho Acuerdo. 

lLos !Estados contratantes convinieron mu
tuamente, en entregar a los individuos que 
condenados o procesados por las autori
dades judiciales de los respectivos países, 
en calidad de autores, cómplices o encubri· 
dores busquen asilo o se encuentren en te
rritol'io de uno de ellos. IP'ero este principio 
-!Extradición- no se consignó en el trata
do público como norma absoluta y libre, sino 
-como precepto- restringido o condiciona
do, bien sea a la calidad de la persona cuya 
extradición se pide, ora a las modalidades 
que pueden acompañar al hecho, pa·ra tipi
. fi.carlo como delito común o delito político 
o también a la pena correspondiente, con la 
cual cada !Estado reprime la . infracción. 1 

. lLa Corte aR emitir concepto sobre la soli
Citud de extradición, no tiene facultad legal 
para examinar factores o condicione,s inhe
rentes a la responsabilidad del autor o auto
res del hecho. lEsa es función privativa de 
las autoridades judiciales donde se consumó 
el delito y no de los funcionarios de la rama 
jurisdiccional que emiten un concepto. 

Si el Acuerdo o la ley, expresamente, le 
hubieran conferido esa atribución, a la Ea
tidad que emite concepto, naturalmente, ten
dría que p1·onunciarse sobre el punto refe-· 
rente a la responsabilñdad, pero ·no existien-

., 

dÓ disposición espe-cial su deber se limñta a 
conceptuar sobre la conveniencia o inconve
niencia de la extradición. 

Corte. Suprema de Justicia. - Sala de Casació!1 
PenaL-Bogotá, marzo veintisiete de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

El Gobierno de Colombia solicita de la Corte 
Suprema de Justiciá -Sala de Casación Penal
concepto sobre la petiCión de extradición formu 
lada por la Embajada de la República del Ecua 
dor, del ciudadano chino Juan J. Chang, a quie 
se le imputa la comisióz:¡ de varios delitos de. es 
tafa por haber girado varios cheques contra dis 
tintas entidades bancarias, sin tener fondos sufi 
cientes par:<' que a su presentación fuel'an cu 
biertos. 

IP'ruebas 

A la solicitud de extradición se acompañara 
copias de los siguientes elementos: 

19 Del denuncio presentado p'or el doctor A 
relio Calero Media contra el ciudadano chi 
Juan J. Chang . 

29 Del auto por el cual se admite el denun 
y se ordena hacer las prevenciones del artíc 
343 del C. P. para que deposite los fondos ne . 
sarios al pago de los cheques girados. 

39 Del auto de detención de fecha julio 19 
1935 que en lo pertinente dice: 

"Como de los autos aparece justificada la r 
ponsabilidad criminal, en que ha incurrido el 
dicado Chang se ordena su detención en la 
cel Pública de esta ciudad, debiendo girarse 
boleta de ley para su encarcelamiento". 

49 De las declaraciones de los señores Ef 
Alava, Miguel Loor Alcivar, Federico Rey 
Antonio Leo, tendientes a probar los hechos 
putados al sindicado Chang, y 
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59 Del artículo pertinente del Código Penal, 
disposicion que se presume violada con los actos 
realizados por el ciudadano Juan .Y. Chang, cuyo· 
tenor literal qice: 

"Artículo. 343 del Código l?enal.-Será reprimi
do con prisión de tres meses a dos años y inulta 
de cin~uenta :'! quinientos sucres, el que dé en 
pago o entreguP por cualquier concepto a un ter-
ce~o, y 3iempre que no constituya otro delito ma
yor, un cheque o giro, sin tener provisión de fon
dos o autorizacié>n expresa para girar en descu
bi~rto, y no abonase, éL mismo, en moneda de 
curso legal, dentro de veinticuatro horas de ha
bérsele hecho s~ber el protesto .en cualquier for-
ma". 

"rocedimiento 

e La solicitud/ se 'tramitó d~ c.onformidad con las 
disposiciones qel Libro IV, Título IV, Capítulo 
III del Código de Prócedimiento Penal, en rela
ción con las normas del Decreto 2200 de diciem
bre 2 de 1938,. que tratan de la extradición. 

Los elementos probatorios exigidos por c.l ar
tículo 709 del Código de Procedimiento Penal y 
por el artículo 19 Jl~l D.ecreto citado, se hallan 

·cumplidos, por lo cual procede ia Corte, a emitir 
su conr~pto en virtud de la atribución conferida 
por la ley ,procedimental en su art!culo 710. 

!Examen ~el proble~a 

El artículo 99 _ del· Código Penal -colombiano, 
dis;pone que la extradición se ofrecerá o conce
derá, de acuerdo .con los tratados públicos y que 
a falta de tratados públicos el .Gobierno puede 
ofrecer o conceder la· extradición conforme a los 
~rámites establecido1; en el Código de Procedi-
miento Penal, previo dictamen de la Corte Supre- -

a de Justicia. / 

Como 1 entre Colombia y el Ecuador, exisfe un 
cuerdo sobre extradición, suscrito por los países 
olivarianos el18 de julio de 1911, y ratificado 

n nuestro país por la ley 26 de 1913, las disposi
iones aplicables al caso sqb judice serán de pre
rencia las contenidas en dicho Acuerdo. 

Los Estados contratantes convinieron mutua
ente, en entregar a los ·individuos que conde
dos o procesados por las- autori~ades judicial~s 

los respectivos países, en calidad de autores, 
mplices o encubridores busquen asilo o se en-
entren en territorio de uno de ellos. Pero este 
incipio -Extradición- no se consignó en el 
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, ' 
tratado público como norma absoluta y libre, sino 
-como precepto- restringido o condicionado, 
bien sea a la calidad de la persona cuya extra
dición se pide, ora a las modalidades que pueden 
acompañar al hecho, para tipificarlo como dd-ito 
común o delito político o también a la pena co. · 
LTespondien:te, con la cual cada Estado repnme la 
infracción. 

Acuerdo Bolivariano 

En cuanto a las condiciones · especi~les exigidas 
por el Acuerdo Bolivafiano, para que pueda ope
rarse el fenómeno de la extradicíón, o sea, la en
trega del ciudadano chino Juan J. Chang, están 
cumplidas, así: · 

a) El delito cometido es stisceptible de extra
dición en virtud de lo dispuesto por el numeral 
10 del artículo 29 al determinar que. ésta se con
cede por el delito '-'de fraud.e que constituya es
tafa o engaño''. 

b) · La sanción .con la .cual· se reprime el hecho 
realizadó por el sindicado, de conformidad con el 
numeral a) del artículo V,del Tratado Público el). 
su máximo, como pena privativa de la libertad, 
excede de seis meses. · 

e) El artículo 343 del Código Penal de la Re
púbfica del Ecuador establece como pena priva
tiva de la libertad, la de tres meses a dos años. de 
prisión para el hecho imputado al sindicado y el 
C'ódig·o Penal colombiano en su artículo 408 san
ciona con prisión de uno a siete· años, y 

dl Contra el sindicado Juan J. Chang, se dictó 
auto de detención por las autoridades judiciales 
de la República del Ecuador, requisito exigido 
por 'el artículo VIII del mencionado ·Acuerdo, y 
por otra parte, estos documentos· fueron oresen
tados .en copias debidamente a~tenticadas.- . 

Oposición 

El doctor Carlos Arturo Díaz, nombrado cura
dor de Juan J. Chang, para representarlo en las 
diligencias referentes a la solicitud de extradi
ción, al contestar el traslado, se opone a que se 
conceda la extradición fundado en estos razona
mientos; 

a) PÓrque "no aparece en manera alguna acre
ditad<¡ en las diligencias el elemento ae engaf,o o 
el embuste para creer que se trataba de un delito 
de estafa", y 

b) Porque el delito que se imputa a su repre
sentado no está sancionado con ·una pena priva
tiyá de la libertad que exceda de seis meses". 



El primer argumento no es pertinente: 

La Corte al emitir concepto sobre la solicitud 
de extradición, no tiene facultad legal para exa
minar factores o condiciones inherentes a la res
ponsabilidad del autor o autores del hecho. Esa 
es' función privativa de las autoridades judiciaÍes 
donde se consumó el delito y no de los funciona
rios de la rama jurisdiccional que emiten un con~ 
cepto. 

Si el Acuerdo o la ley, expresamente, le hu
bieran conferido esa atribución, a la Entidad que 
emite . concepto, naturalmente, tendrÍa que' pro
nunciarsé sobre el punto referente a la responsa
bilidad, pel'o no existiendo" disposición especial · 
su deber se limita a conceptuar sobre la conve
niencia o inconveniencia de la extradición. 

En cuanto al segundo argumento, adelante ~e 
observó, que tanto la ley penal de la República 
del Ecuador como la legislación vigente en el país, 
reprimen el delito con una pena privativa de la 
libertad mayor 'de seis meses, y como esta pena 

no se refiere a la sanción impuesta en la senten
c'ia sino a la conte111plada en la respectiva dispo· 
sición penal, es el máximo de esa pena h que 
debe tenerse en cuenta al rendir el correspon
diente concepto. 

Conclusión 

Por las consideraciones expuestas, la Corte Su
prema de Justicia -Sala de Casación Penal- de 
acuerdo con la facultad conferida por el artículo 
170 del Código de Procedimiento Penal, em~te 
concepto favorable sobre la solicitud de extradi
ción del· señot, Juan J. Chang, formulada por la 
Embajada de ia República ·del Ecuador, ante el 
Ministerio de Relaciones ·Exteriores de Colombia. 

Notifíquese y devu~~vase., 

' Agustín Gómez li"rada - Francisco Bruno-Jor-
ge lE. Gutiérrez Anzola-Ricardo Jordán Jiménez. 
][)lomingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello' R., Srio. 

' ' 



I.,A CAUSAL 'l'EJRCERA DlE CASACWN.-LA RU:ÑA IMPREVIS'l'A 

l.-La razón de ser, jurídicamente, de la 
causal tercera de casación, en torno al des-

" acuerdo que pueda advertirse entre la 'sen
tencia y. el veredicto, radica en la circunstan
cia fundamental de ,que el veredicto consti
tuye por sí mismo la expresión con fuerza 
de verdad legal hecha por el Jurado sobre 
la responsabilidad del acusado en consonan
cia con los cargos que a éste han hecho al 
través del proceso, cargos que define y con
creta en una sencilla fórmula ·el Tribunal de 
Conciencia, poniendo de esta manera límites 
precisos a las hipótesis planteadas. !En con
secuencia, la sentencia con ljt.cual concluye 
el juez de derecho el proceso, no puede ser 
otra cosa que fa traducción fiel del veredic
to, sometiéndolo formalmente a Ia:s normas 
de la ley, con la acomodación a que haya 
lugar dentro de ,los textos correspondientes 
del Código !Penal y sin variar en nada la 
esencia del fallo de conciencia. Cualquier 
desviación que se haga en la sentencia por 
fuera de los límites· que haya fijado el Ju
rado constituye, desde luego, un desacuerdo 
entre el veredicto y la sentencia. !El juez de 
derecho no tiene atribución ninguna para 
transformar con ánimo de interpretación lo 
que concretamente. haya respondido el Ju
rado ·y tan sólo puede moverse dentro de 
~sos precis~s. límites. 

2. - Con relativa frecuencia la doctrina 
emanada de esta Sala de la Corte ha precisado 
el contenido jurídico de lo que se entiende por 
riña, como u~a actitud violenta de lucha entre 
dos ·o más personas o a base de cambio m_u
tuo ·de golpes susceptibles de causar un mal 
físico. Naturalmente, dentro de la actual ley 
penal, tal actitud se sostiene únicamente en 
los casos de verdadera riña imprevista, por 
no subsistir ya como .delito autónomo la sim- ' 
pie riña. lLa llMIPRIEVJI&mlllLIDA\D de la riña , 
es lo/que da al homicidio· o a las lesiones 
que a consecuencia de ésta se produzcan, el 
carácter de circunstancia modificadora, con 
las· consecuencias prácticas cot:J.siguientes, 
como son la disminución excepcional de la 

,, 

pena en h1s términós previstos por el ar
tículo 383 del Código !Penal y, procesalmen
te, la P,OSibilidad de la excarcelaciÓn para 
el sindicado que pruebe haber actuado den
tro d,e los límites de esta especie atenuada 
de homicidio o de lesiones personales, según 
el caso·. ·Tratándose por consiguiente de, una 
circunstancia modificadora es al Jurado en 
sti caso a quien corresponde responder y 
precisar este aspecto de la cuestión del he
cho delictuoso en cuanto se refieren a. la res
ponsabilidad,, conforme a nuestra legisla
ción, tienen por juez unico al Jurado, quien 
af,irma o niega su existencia. La razón fi
losófica o más propiamente la razón jurídi
ca de la atenuación en casos como el de la 

_riña imprevista, que convierten el hecho en 
un delito especial, de responsabilidad ate
npada, reside en el aspecto subjetivo inten~ 
cional del delito, puesto que al calor· de la 
violencia combativa, el sujeto o los sujetos 
trabados en la pelea hacen expresión de un 
temperamento irritáble que, si no justifica 
su actitud, por lo menos la explica como un 
A"Nl!MUS · NOSCJENDJ! sin· previsión exacta 
de las consecuencias, por 'lo .repentino e im
previsto del combate,· que revel,an ·en· el que 
ataca ó se defiende menor peligrosidad que 
en aquellos casos en que el dolo representa 
una elaboración intelectual más detenida y 
lenta y tiene un contenido preciso y directo 
.en relación con el resultado. !Por esta causa, 
no podía el legislador conferir a toda clase 
de homicidios en· riña la atenuación que 
sólo atribuye a~ que se realiza en "riña im
prevista". lEn otras palabras, la riña sólo al
canza el carárJ;er de circunstancia modifica
dora del hecho delictuoso cuando asume ní
tidamente los caracteres de imprevista. Y 
asume el carácter de imprevista cuando se 
presenta de mo4JI tan fortuito y ocasional 
que el combatiente no haya podido presu
mir su ocurrencia .porque lógicamente ella, 
dentro de circunstancias normales, no debía 
producirse. lEn estas condiCiones no será im
prevista para quien verbalmente o por vías 
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, de hecho la suscitare o para quien habien
do podido evitarlo ·racionalmente incurrió 
en ella o la propició por acepta~ión más o 
menos callculada de la contienda. lEn conse
cuelicia, cuando el Jurado no expresa con 
~ntera claridad la _circunstancia de impre
visión de la riña, y sólo como en el caso del 
proceso que ocupa a la Corte habla de "riña 
PJ?OVOcada por el occiso", esta última situa- · 
ción tan sólo alcanza a transformarse en una 
circunstancia de menor peligrosidad que el 
Juez de derecho puede· tener en cuenta· al 
proferh· su fallo. 

IDesde luego, cuando se habla de un homi
cidio que se ha realizado en riña imprevista, 
figura modificadora de la responsabilidad, 
debe exigirse por parte del Jurado gran cla
ridad en su respuesta y en razón, precisa
mente de que aquella entidad no es técnica, 
corresponde a las partes durante la audien-· 
cia ilustrarla sobre la importancia y conse
cuencias de su presunta declaración para 
que el fallo se acomode a la realidad. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, marzo veintiocho de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez 
Anzola) 

Vistos: 

Por sentencia fechada el día seis. de septiem
bre de mil novecientos cuarenta y cinco, el Tri
bunal Superior de Medellín, condenó al señor 
Carlos José Espinal a cumplir la pena de cinco 
años de presidio, más las accesorias consiguien-. 
tes, como responsable del delito de homicidio co-. 
metido en la persona de Francisco Montoy~. 

Contra el anterior fallo interpuso recurso de 
casación el señor Fiscal Segundo del mismo Tri
bunal. Declarad"o admisible se corrió _el traslado 
de la demanda a la parte no recurrente igual que 
al señor Procurador General de la Nación quien, 
en su vista de fondo concluye pidiendo a la Corte 
que invalide la sentencia aludida y en su lugar 
condene al procesado a '-{:umplir ocho años de la 
misma pena de presidio. 

Antecedentes 

Para detérminar posteriormente en este fallo 
algunos aspectos de importancia doctrinaria en 

relación cqn el fenómeno de la riña imprevista, 
es conveniente resumir los hechos que dieron lu
gar al homicidio de Francisco Montoya, perp·e
trado por· Espinal, resumen que se toma textual
mente de la ·sentencia proferida por el Tribunal 
correspondiente: · .... 

"Por cuenta de Andrés. Avelino Giraldo (a. 
Nino) trabajaban Francisco Montoya y José Ca
sas. Quizá por orden del mismo, en la ma:ñana 
del siete de julio de mil novecientos cuarenta y 
tres se preparaban a hacer un rancho, contiguo o . 
cercano al que había construído Carlos José: Es
pinal para estar c·erca de sus trabajos de aserrío, 
en el paraje o finca "El Bosque" dél Municipio 
de Ituango. Se deduce de algunas manifestacio
nes visibles en el proceso que Porfirio Espinal, 
padre de Carlos José, y Andrés Avelino Giraldo 
(a. Nino) se disputaban derechos de propiedad 

, sobre ese punto o paraje. Carlos José Espinal se 
opuso abiertamente a que Montoya y ·casas con
tinuaran sus trabajos allí, y para hacer más va
ledera su oposición sacó de su rancho la escopeta. 
En vista de esto "Jesús Ciro, como mediador, se 
ofreció a bajar en busca de los presuntos propie
tarios para que zanjaran las diferencias, acce
diendo, entre tanto, Montoya y Casas a suspender 
labores. Hacia las tres de la tarde de ~se día los 
directos interesados no habían subido y Franci~
co Montoya se acercó al rancho de Espinal, pa
rece que con el/objeto de recoger algunos ute·n
silios de cociná que allí tenía, mientras Casas lo 
esperaba a alguna distancia. Ya adentro, dond 
estaba Espinal comi~ndo, dizque le preguntó Mon 
toya si estaba -muy sofocado. La respuesta ele Es 
pinal fue coger de nuevo la escopeta y Montoy 
asiimdola del cañón, para evitar que la disparara 
fueron luchando hasta la puerta del rancho e 
donde uno y otro sacaron sus peinillas, pero Mon 
toya ya se al(:!jaba,. pues se babia separado uno 
siete metros, cuando Espinal le disparó su ese 
peta lesion"ándolo gravemente en la región po 
tero-superior izquierda. Montoya falleció como 
las siete de esa misma noche. 

lEl proceso 

Adelantada la correspondiente investigación, 
señor, Juez Segundo Superior decidió llamar 
juicio a Carlos José Espinal por ~1 delito de 

. micidio. Convocado el Jurado de conciencia, 
le propuso la siguienteeuestión: 

"¿El acusado Carlos José Espinal Mazo es r 
ponsablé de haber lesionado con arma de fu 
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(escopeta) y con el propósito de matar, a Fran~ 
cisco Montoya (a. Quico), quien a consecuencia 

. de tales lesiones murió éste pocas horas después, 
y hecho (sic) que tuvieron su cumplimiento, así: 
la herida a eso de las tres a las tres y media

1 
de 

la tarde del. día siéte de julio de mil novecientos 
cuarenta· y tres, y la muerte, a eso de las ocho de 
la noche del mismo día, ·mes y año· citados, todo 
lo cual tuvo su ocurrencia en el paraje denomi~ 
nado 'El Bosque' de la comprensión del Muni~ 
cipio de Ituango?" ' 

Contestó a esta pregunta el Tr~bunal popular. 
con la siguiente respuesta: Sí, en riña 'provocada 
por el occiso. 

Con base en el veredicto anterior el Juez de"' la 
instancia condenó a Carlos José Espinal Mazo a 
cumplir la pena de ocho años de presidio, dando · 
aplicaCión al artículo 362 del Código' P~nal, por 
consider,ar que se trata de un homicidio simple 
y que la agregación hecha por el ·Jurado relativa 
a la riña provocada por el occiso, no tenía nin
ñún valor modificativo que diera lugar a apre
ciar el caso como de responsabilidad especialmen· 
te atenuada. 

Por su parte, el Tribunal Superior de Medellín 
al revisar la providencia anterior, en fallo del 
seis de septiembre de mil novecientos cuarenta y 
inco, decidió reemplazar el de primera instancia 
or uno condenatorio a pena menor (presidio por 
inco años), considerando que la a_gregación pro
uesta por el Jurado en el veredicto, .debe rela
ionarse con la circunstanci~ atenuativa de "Ho
icidici en riña imprevista" de que trata el ar

ículo 384 del Código Penal. Son éstas las _pala
ras del Tribunal: 

" ... Pero es evidente también que la locución 
1 Jurado. "sí, en riña provocada por el occiso" 
plica una atenuante, favorable al procesado. Y 
mo no, si,para ·sentar su 'responsabilidad pura 
simple habríale bastado un sí lacónico. No ha
á de pensarse que la agregación "en ~iña pro
cada por el occiso" obedeció a una simple ex
·cación intrascendente del Jurado. No. Ella· con
va· su intención de hacer menos precaria la si~ 
ción ~urídica del incriminado. Oon un mono
bo "sí" quedaba aceptada la responsabilidad 
ueta como homicida simplemente voluntario, 
nec,esidad de abundar en detalles. Luego, a la 
ción sigu~ente hay que buscarle" el por qué, 

ntención y el sentido de lo que el Jurado qui-
expresar con orespecto al enjuiciado. Pero el 
r Juez de instancia interpretó ese veredicto 

en el sentido afirmativo de responsabilidad, sin 
limitación ni atenuación alguna, y como tal apli
có el mínimo de las sanciones previstas para el 
homicidio simplemente voluntario. La Sala, por 
su parte, considera que ese veredicto implica ate
nuación, aunque requiere interpretación que· se 
hará de la manera más lógica posible armonizán- · 
dola con las constancias pr~cesal~s. 

"A los ju{'ados no puede· e~igí:tseles técnica ju
rídica en sus veredictos. Por eso, en determina
dos casos ellos requieren una interpretación ra·· 
ciorial para desentrañarles la intención o ánimo 
del Juri con respecto al procesado en cada causa, 
armonizándola con el ambiente procesal. Por eso, 
sin duda, es notoria en el veredicto a estudio la 
falta de. terminación de la frase o su complemen
to de que fue imprevista para el acusado". 

!La demanda de casación 

El señor Fiscal Segundo del Tribunal Superior 
de Medellín, -doctor· Luis A1·cila Ramírez, con un 
exacto sentido. del cumplimiento del deber, ha 
recurrido a la · Corte para ·que ésta infirme el 
fallo proferido en este proceso por el Tribunal 
sentenciador, afin1}ando en su inteligente escrito 
que la interpretación hecha por éste, haCiendo 
significar al veredicto lo que no dijo, es equivo
cada y coloca la sentencia en de~acuerdo con el 
veredicto pronunciado por el Jurado, colocándose 
así la séntencia en desacuerdo total con· el fallo 
de conciencia, por lo cual invoca la existencia 
de la causal tercera prevista por el artículo 567 
del-C. P. 

lEstudio de la causal tercera 

Desacuerdo entre la sentencia y el veredicto 

La razón de ser, ·jurídicamente, de la causal 
tercera de casación, en torno· al desacuerdo que 
pueda advertirse entre la sentencia y· el veredic
to, radica en la circunstancia fundamental de que 
el veredicto constituye por sí mismo, la expresión 
con fuerza de verdad legal, hecha por el jurado 
sobre la responsabilidad del acusado en conso
nancia con los cargos qÚe a éste se han hecho a 
través del proceso, cargos que define y concreta 
en una sencilla fórmula el Tr;ibunal de Concien
cia, poniendo de esta manera límites precisos a 
las hipótesis planteadas. En consecuencia, la sen
tencia con la cual el Juez de derecho concluye el 
proceso, no puede ser otra cosa q~e la traduc
ción fiel del veredicto, sometiéndolo formalmente 
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a las normas de la ley, con la acomodación a que 
haya lugar dentro de los textos correspondien
ds del código penal y sin variar en pada la esen
cia del fallo de· conciencia. Cualquier desviación 
que se haga en 1? sentencia por fuera de los lí
mites que haya fijado el jurado, constituye, de~de 
luego, un desacuerdo entre el veredicto y la sen
tencia. El juez de derecho no tiene atribución 
ninguna para transformar con ánimo de interpre
tación, lo que concretamente el jurado haya res
pondido y tan sólo puede moverse c;ientro de esos 
precisos límites. 

ILa riña imprevista 

Con relativa frecuencia la doctrina emanada de 
esta Sala de la Corte, ha precisado el contenido 
jurídico de lo que se entiende· por riña, corno una 
actitud violenta de lucha entre dos o más perso
nas o a base de cambio mutuo de golpes suscep
tibles de causar un mal físico. Naturalmente, 
dentro de la actual ley penal, tal actitud, se sos
tiene únicamente en los casos de verdadera riña 
imprevista, por no subsistir ya como delito autó
nomo la simple riña. La· imprevisibilidad de la 
riña es lo que da al homicidio o a las lesiones que 
a consecuencia de ésta se produzcan, el carácter 
de circunstancia modificadora, .con las consecuen
cias prácticas consiguien'tes, como son la dismi
nución excepcional de la pena en los términos 
previstoS' por el artículo 383 del código penal· y, 
procesalmente, la posibilidad de la excarcelación 
para el sindicado que pruebe haber actuado den
tro de los límites de esta especie atenuada de 
homicidio o de lesiones personales, según el· caso. 
Tratándose por consiguiente de una circunstancia · 
modificadora es al jurado en su caso· a quien co
rresponde responder y precisar· este aspecto de la 
cuestión del hecho delictuoso en cuanto se refie
ren a la responsabilidad, conforme a nuestra le
gislación, tienen por· juez único al jurado quien 
afirma o niega su existencia. La razón filosófica 
o más propiamente la razón jurídica de la ate
nuación en casos como el de la riña imprevista, 
que convierten el hecho en un delito especial, de 
responsabilidad atenuada, reside en el aspecto 
subjetivo intencional del delito, puesto que al ca- . 
lor de la violencia combativa, el sujeto o los su
jetos trabados en'la pelea, hacen expresión de un 
temperamento irritable que si. no justifica su ac
titud por lo menos la explica como un animus 
noscendi sin previsión exacta de las consecuen
cias, por lo repentino e imprevisto del combate, 

que revela en el que ataca o se defiende menor 
peligrosidad que en aquellos casos en que el dolo 
representa ,una elaboración intelectual más dete
nida y lenta y tiene un contenido preciso y. di
recto en relación con el resultado. Por esta cau
sa, no podía el legislador conferir a toda clase de 
homicidios en riña la atenuación que sólo atri
buye al ,que se realiza en "riña imprevista." En 
otras palabras, la riña sólo alcanza el caráctE,r de 
circunstancia modificadora del hecho delictuoso 
cuando asume nítidamente los caracteres de im
prevista. Ahora bien, la riña asume el carácter. 
de imprevista¡ cuando se presenta de modo tan 
fortuito y ocasional que el combatiente no haya 
podido presumir su ocurrencia porque lógicamen-· 
te ella, d~ntro de circunstancias normales, no de
bía producirse. En estas condiciones no será im
prevista para quien verbalmente o por vías de 
hecho la suscitare o para quien habiendo podido 
evitarlo racionalmente incurrió en ella o la pro
pició por aceptación más o menos ca:lculada de 
la contienda. 

En consecuencia cuando el jurado no expresa 
con entera claridad la circunstancia de imprevi
sión de la riña, y sólo cqmo en el caso que ocupa 
a la Corte habla de "riña provocada por el oc
ciso", esta última situación tan sólo alcanza a 
transformarse en una circunstancia de menor pe
ligrosidad que el Juez de derecho puede tener en 
cuenta al pr9ferir su fallo. 

Desde luego, cuan<;Jo se habla de un homicicl.r 
que se ha realizado en riña imprevista, figura mo 
dificadora de la responsabilidad, debe e'xigirs 
por parte del jurado gran claridad en su ~espues 
ta y en razón·, precisamente de que aquella enti 
dad no. es técnica, corresponde a las partes d 
rante la audiencia ilustrarla sobre la importa 
cia y consecuencias de su presunta declaració 
para que el fallo se acomode a la realidad. 

En el proceso que se siguió a Carlos José Esp 
nal, la parte defensora promovió concretamen 
el tema relativo a la riña imprevista, tesis que 
jurado no aceptó en esos términos sino e:n otr 
diferentes, cuando habló sencillamente de ri 
provocada por el occiso, lo cual significa· que 
el veredicto no se tuvo en cuenta para nada 
circunstancia modificadora de la riña imprevis 
·razón por la cual no se puede dar a la respue 
mencionada Ia: extensión propuesta por el Tri 
nal sentenciador. 

En estas condiciones la responsabilidad del p 
cesado Espinal Mazo es la de quien comete 



homicidio simple de los previstos por el artículo 
36Z del Código Penal, sin que haya motivo para 
agravarle la sanción, por no existir circunstan
cias de mayor peligrosidad, antes por el contra
rfo, deberá imponerse al mismo ciudadano la pena 
correspondiente al homicidio simple en su míni
mo, pues, se trÍlta de un<thombre sin anteceden
tes criminales J3.11teriores a su delito, trabajador. 

· y honrado, ignorante e iletrado que no presenta 
síntomas de una personalid?d más peligrosa de la 
que expresó con la acc.ión que ha motivado su 
condena. 

' \ . 
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, 

Sala de Casaci6n Penal, de acuerdb con el señor 
Procurador y administrando justicia en nombre 
de la ~epública ·de Colombia· y por autoridad de 
la ley, INVALIDA la sentencia de seis de sep-

o 
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tiembre de mil novecientos cuarenta y cinco y en 
su lugar dispone condenar ~. Carlos J. Espinal a 
cumplir en el establecimiento que el Gobierno 
determine la pena de ocho años de presidio,. de 
la cual se deducirá el tiempo que lleva en deten
ción a partir del 14; de julio de 1943. Condénasele 
igualmente, a la interdicción del ejercicio de de
rechos y funciones públicas por un período igual 
al de la pena impuesta. En lo' demás queda en 
firme la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Trib,unal 
de origen. 

Agustín Gómez Jl'rada -lFrancisco Bruno-.lfor
ge JE. Gutiérrez Anzola-llticardo Jordán Jiménez. 
][)l~mingo Sarasty l\'JI.-.'D'ulio lE. Argüello lit., Srio. 
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ElLEMEN'fOS DEL DEUTO DE AJBUSO IDE CONJFJIANZA 

lLos elementos estructurales del delito de 
abuso de confianza son: a) lLa apropiación 
o uso indebido de una cosa en provecho pro
pio o de un tercero; b) Que la cosa ajena 
sea mueble, y e) Que se haya confiado o 
entregado por un título n~ traslati•:io de 
dominio. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de . Casación 
Pen~l.-Bogotá, abril catorce de mil novecien
tos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez 
- Anzola) 

Vistos: 

El señor Ricardo Tarquina, vecino de Barran
quilla, se presentó ante el Juez Municipal de La 
Dorada, el día 24 de. mayo de 1940, con el fin de 
dar denuncio criminal contra· Alfredo Camacho 
por el delito de abuso de confianza. El denun
ciante expuso los siguientes hechos: 

El día ·22 del mes nombrado. Tarquina entregó a 
Camacho una mercancía por valor de quinientos 
treinta pesos en calidad de consignación, para 
que le rindiera cuenta la tarde del mismo día. 
Tarquina traía esa mercancía desde el puertq de 
Barranquilla, en .el vapor. "Camilo Torres",' nave 
que atracó en la margen derecha del río Magda
lena, esto es, sobre él poblado de Puerto Salgar. 
En ese barco 'el señor Tarquina hizo entrega de 
la mercancía a Alfredo Camacho y éste la sacó 
de allí para depositarla en el almacén del señor 
Sigfredo Musa, de la misma población, de donde 
la traspasó al día· siguiente al tren en· que viajó 
a la villa de Utica. 

Indagado el negociante Camacho, negó que la 
mercancía hubiera 'sido entregada en consigna
ción, afirmando que había sido una compraventa 
con plazo de seis días para el pago. Sin embargo, 
no supo explicar por qué inmediatamente vendió 
una porción· de los artículos a un .Precio menor 
del cual podían expenderse sin hacer ninguna· 
ganancia; el por qué no se presentó a avisarle su 
viaje al presunto vendedor Tarquina; el por qué. 

" 

cuando supo que en su contra había orden de 
capt.ura, entregó las mercancías .a una persona 
desconocida y huyó hacia Bogotá. Sobre estos he-. 
chos el juez. investigador adelantó la averigua- . 
ción hasta que por medio de auto de fecha julio 
quince de 1940, el Juzgado Municipal- de' Lq Do
rada, dijo lo siguiente;, 

"A folios 37 v. y 38 y 39, sé encuentran los tes
timonios jurados de los señores Ricardo Tarqui
na, como de.nunciante e interesado en el negocio, 
y Graciliano García y Víctor· M. Olaya, quienes 
uniformemente declaran que el hecho. delictuoso, 
sin lugar a duda, se verificó a bordo del vapor 
"Camilo Torres", el día veintidós de mayo del co
rriente año, surto 'en el puerto de Salgar, ~uris
diceión de Puerto. Liévano, cuando en dicho bu
que se practicaba el descargue,. estando, de con
siguiente, amarrado o sea adherido a dicho puer
to, y en la jurisdicción dicha, y .la fuerza proba
toria de estos tres testimonios, de nudo hecho, 
llevan a este despacho a la plena convicción de 
que es al señor Juez. o a las autoridades de Puerto 
Liévano, a quienes corresponde seguir avocando 

· su conocimiento, máxime si -ya están practicadas 
todas las diligencias importantes y conducentes 
·para el esclarecimiento· del hecho denunciado". 

El señor Juez del Circuito de Guaduas, a quien 
' correspondió el negoci<P, rechazó la competencia 

del negocio con los siguientes conceptos: 
"De forma, que, dada la naturaleza del delito 

que se investiga en estos autos, incurrió en error 
el señor Juez Municipal de La Dorada al estimar 
que había sido cometido en jurisdicción de este 
Circuito por haber sido en Puerto Liévano en· 
donde fueron entregadas las mercaderías, ya que 
en ese preciso instante,- de ser cierto lo que afir·
ma el denunciante, lo que se verificó fue un con
trato de fiducia, y tan sólo cuando Camacho abu
só de esa confianza se integró legalmente el de
lito de abuso de confianza, cosa que aconteció al 
abandonar la población de La Dorada que era su 
domicilio y lugar en el cual debería realizarse 

· las mercaderías y rendir cuentas a su mandante. 
"Las anteriores consideraciones llevan a la eon

clusión de que el· delito .de que se sindica a Ca
macho, en el supuesto de haberse cometido, se 
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onsumó en la· población de La D.oracla que forma 
arte del Gircuito Judicial de Manzanares,. y es 
1 señor Juez de ese Circuito a quien correspon
e avocar el conocimiento del proceso".· 

El Juzgado Promiscuo de Manzanares, en auto 
ocho de septiembre de 1943, aceptó las raza

s del Juez de Guaduas y de consiguiente avocó 
conocimiento del negocio. .Sin embargo, con 

cha veintiun!J de. junio de 1944, el señor Juez 
Manzanares .volvió a remitir al conocimiento 

1 Juez de· Guaduas. el negocio aludido. 

1 Juez de Guaduas volvió a rechazar la com
encia del asunto, por lo cual el señor Juez del 
·cuita de La Dorada, a· quien correspondió el 

ario, lo envió al Tribunal Superior de Mani
s. El Tribunal, considerando que se trata de , 
·colisión de competencias entre dos Juzgados 
diferente distrito judicial, ha· enviado el ne
. o a la Corte, para que se resuelva lo condu
e, al tenor del artículo 42 del Código de Pro
miento Penal. 

Sala observa: 

dificultad para desatar el negocio,. esto es, 
Iisión propuesta, reside en la duda de si el 

o de abuso de confianza se consumó en la 
ción de Puerto Salgar, donde. el sindicado 
ió la mercaniS)Ía, en donde vendió parte de 
y del cual partió al día siguiente hacia Uti
n el objeto de burlar la cita con el consig
Tarquino, o si se perfeccionó en La Dora

oblación donde se hallaba domiciliado e] 
do y donde debía haber realizado las mer-
s y rendido éuentas a su mandante. "' 
enunciante Tarquina, como bien· lo afirma 
que.rella diC~ que él entregó la. mercancía 
acho en consignación y para: que le rin

cuentas esa misma tarde; el acusado afir
e con él se realiz6 una compraventa c.on 
. e seis días para el pago. De las probanzas 
as se ha establecido sin lugar a duda que 
ención del negocio y la entrega de la mer-. 
se realizó en el Puerto· de Salgar. ¿Es,- en. 
blación, donde SEi ~onsumó ·el delito in ves-

lementos estructurales del delito de abuso 
ianza, son: 

apropiación o uso indebido de una cosa 
echo propio o de un tercero; 

e la cosa ajena sea mueble; _ 

e se haya confiado o entregado por u11. 
traslaticio de dominio. 

Los dos elementos últimos se hallarí estableci
dos claramente en el presente negocio, puesto que 
la negociación se produjo sobre una cosa mueble 
de propiedad. del señor· Tarquina: varias· gruesas 
de pañuelos y manteles; y· e.l contrato celebrado 
fue el de una simple consignaciÓn, esto es, la cosa 
quedaba en propiedad del consignante y eL man
datario no tenía derecho alguno distinto del de 
venta del artículo, en nombre y para beneficio 
del mandante. Tarquina. 

De. tal manera que establecidos estop dos ele
mentos, ·es necesario estudiar si se halla estruc
turado el de la apropiación ·O uso indebido de la, 

. cosa en provecho aj~no o propio. 

El uso ii'ldebido en provecho propio o ajeno, -es 
necesario descartarlo por la naturaleza misma de 
las mercancías y de los hechos qu~ se han narra,
do. Tan sólo queda observar si se trata de una 
p.propiación en provecho propio. 

Este elemento se halla establecido plenamente 
si se observan los siguientes hechos; Desde el mo
mento mismo en que le fue entregada la cosa, el 
sindicado C'amacho trasladó el artículo a la casa 
del comercian~ Musa, a quien le vendió una ·por
ción de ella, por un valor menor del que le ha
bía sido estipulado, esto es, pri~cipió a revelar 
exteriormente su propósito de realizar a la ma
yor brevedad y a cualquier precio la mercancía 
con ·el objeto de disponer prontamente de dinero 
para gastarlo esa misma noche en una fiesta. Al 
día siguiente partió del lugar en que debía rea
lizar la 'mercancía, Puerto Salga_r, hacia Utica, en 
donde entregó ésta a persona desconocida, pobla
ción de la cual .huyó hacia Bogotá, para esquivar 
la captura ordenada por la justicia. 

Como se observa, fue en la población de Fuer- . 
to Salgar, en donde se' realizó la entrega ·y en 
donde se l!erificó el primer actp externo de dis" 
posición arbitraria de la mercancía en beneficio 
propio. No importa que la posible ideación, del 
abuso, la hubiera tenido el sindicado, en el mo
mento en q!-le surgió la convención del ne_gociq, 
esto es, en la población de La Dorada. El per
feccionamiento'· de la transacción se realizó en 
Puerto Salgar, allí se efectuó la entrega y de .allí 
huyó el sindicado pa.ra esquivar la búsqueda del 
consignante Tarquina y la rendición de cuentas 

,·a que él debiera somet~rlo. · 

Sobre este tema, bien hizo en transcribir ·el se
ñor Juez del Circuito de Manzanares, la juri& 
prudencia de esta Sala, de fecha cinco de mayo 
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de mil novecientos cuarenta y uno, en la cual se 
dijo: 

"La intención y el propósito delictuosos son 
fenómenos internos que no caen dentro de la ór
bita del derecho, puesto que carecen de la virtud 
requerida para que la defensa social ejerza. su 
función de reprimir, ni aun en el' caso de que 
aquéllos sean ·Conocidos del poder público, ex
cepto las figuras sui generis de concierto, asocia
ción y propuestas para violar la ley penal. 

"Así, y como no siempre coincJden el lugar de 
la ideación de un delito y aquel en donde éste se 
realiza, el abuso de confianza por apropiación de 
las cosas muebles a que se refiere la presente 
colisión de competencia, se consumó en el terri
torio del municipio en que el acto positivo de la 
enajenación de dichas cosas reveló la intención 
del procesado, 'no olvidando dos puntos de suma 
importancia: que el abuso de confianza es delito 
instantáneo y que el que cometiera no fue por 
uso indebido sino, se repite, por apropiación". 

De consiguiente, es necesario aceptar qu~ _los 
actos externos en los cuales se puede apreciar la 

estructuración 'del delito de abuso de confianz: 
que se investiga, tuvieron lugar en el Puerto d 
Salgar de la jurisdicción del Tribunal Superi 
de Bogotá, y por lo cual es· a este Distrito Jud 
cial al que corresponde el conocimiento del n 
gocio. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre 
Sala de Casación Penal, administrando justicia · 
nombre de la República de Colombia y por au 
ridad .de la ley, DIRIME la colisión de compete 
cias suscitada enbe los Jueces del Circuito 
Guaduas y de La Dorada, correspondientes a 
Distritos Judiciales de. Bogotá y Manizales, r 
pectivamente, en el sentido de definir que es 
Juzgado de Guaduas y Distrito de Bogotá, al 
corresponde el conocimiento del negocio alud' 

Cópiese y devuélvase al Tribunal de orige 

Agustín Gómez lP'rada - lFrancisco ~runo-
ge lE. Gutiérrez Anzola-Ricardo Jordán Jimé 
IDomingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello lit., 

" 
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DEUTOS D-E RESPONSABILIDAD 

lEl !Código de Procedimiento, atrib_uye com
petencia a· la !Corte -Sala Penal- para co
nocer de las causas que por motivos de res
ponsabilidad, por infracción de la !Constitu
ción o. las leyes, .o por mal desempeño de 
funCiones, ·se promuevan contra los .Gober
na,dores de los Departamentos, pero esa com
petencia se refiere exclusivamente a los de
litos de responsabilidad y no• a los delitos 
comunes que dichos funcionarios puedan 
cometer aunque se hallen investidos de au
to~idad proveniente de un cargo público. · 

n..a sola investidura oficial del · sindicado 
no es causa suficiente que confiere a l.a ICor
te, facultad legal para ampliar las normas 
relativas· a jurisdicción y competencia; és
tas son de orden público y su aplicación no 
puede hacerse con criterio analógico sino 
restringido, . ya que aplicando el principio 
analógico se llegaría a la conclusión de dar 
a los simples delitos comunes el carácter de 
delito~ de respons'abilidad. lEl fuero . espe
cial de que gozan los Gobernadores no es 
para los delitos comunes sino para los. de 
résponsabilidad, y como el hecho imputado 
en el supuesto de que existiera, cae dentro 
de la jurisdicción de los primeros, la com
petencia es de los ·jueces de circuito. 

te· Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
enal.-Bogotá, quince de abril de mil nove
ientos cuarenta y siete. 

agistrado ponente: Dr. Dominb Sarasty M.) 

Vistos: 

nte el Juzgado del Circuito de Segovia, Ar· 
Villegas, denunció cr:iminalmente al doctor 

o Claver Aguirre, quien desempeñaba en ese 
nces las funciones de Gobernador del Depar
nto de Antioquia, por el delito de calumnia, 
·stente en haber transcrito dicho :Buncionario, 
lcalde del Municipio c!e Remedios, ¡.m tele-
a del Directorio Liberal que dice: '- ' 

edellín, septiembre 27 de 1946- Nro. 2027 

Alcalde Reme,dios, . Liberales independientes.-El 
señor Arturo · Vi~legas Giraldo no es delegado 
esta Directiva, por el contrario es enviado de 
César Giraldo y pagado por la coalición.-Pedro 
Villa, Presidente.-Servidor, Pedro Claver Agui
rre, Gobernador". 

CÓncepto de la Procuraduría 
En su vista de marzo 28 de 1947 dice la Pro-

¿uraduría: . 1 

"De acuerdo con este telegrama, y admitiéndo 
la autoridad de él, no puede decirse que· se trate o 

de un cargo por responsabilidad contra el Gober
nador ·dei Departamento, puesto" que no es fun
ción propia de tales empleados la de transcribir 
documentos prDcedentes de directorios políticos. 
El telegrama en la forma en que está concebido, 
más parece apócrifo que verdadero, como así lo 
declara el testigo Luis Rojas en los siguientes 
términos: 

" ... me dijo Arturo Villegas Giraldo,, que había 
puesto un telegrama a la Gobernación/averiguán
dole si él había mandado ese telegrama. : . Según 
me dijo Villegas, de la Gobernación le habían 
contestado que de allá no había salido ese tele
gÍ-ama." (Fs. 8 v.). 

"La H. Corte, al tenor de la Carta y del Código 
de Procedimiento Penal, conoce de los procesos 
que, por motivos de responsabilidad por infrac
ción· de la· Constituci,ón o leyes,~ o por mal des·
empeño de sus funcionps, se promuevan entre 
otroS; contra los Gobernadores de los DeP,arta
mentos .. 

"El nuevo estatuto procedimental se atuvo, para 
fijar. la co;mpetencia Jegal de la Corte, exclusiva
mente a la naturaleza del hecho juZgable.· 

. "Si se trata de un ~ielito común, el juzgamien
to del asunto no correspo11de a la Corte sino a 
los jueces ordinarios aun cuandó el sindicado 
haya ejecutado el hecho siendo Magistrado y aun 
cuando conserve tal carácter al tiempo en que se 
le v'aya a juzg,<\r." (GACETA JUDICIAL, núme-
ros· 1996 y 1997, pág. 326). · 

"Si se trata de delitos comunes -dijo después 
esa ilustre corporación- el juzgamiento no co-
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rresponde a la Corte sino a los jueces ordinarios, 
aun cuando el sindicado haya ejecutado el hecho 
en ejercicio de una función que le diera compe
tencia a la Corte." (GACETA JUDICIAL, núme
ros 2029-2030-2031, pág. 181). 

"Y en un caso más concreto, en que se le im
putaba un delito' de calumnia a un Magistrado de 
Tribunal Supe'rior de Justicia, dijo la· H. Corte: 

"Las imputaciones falsas de un hecho personal 
concreto que la ley ha erigido en delito (calum
nia), o el ataque al honor, la reputación o la dig
nidad de una persona (injuria), no son delitos de 
responsabilidad, sino delitos comunes. La circuns
tancia de que la calumnia o injuria se hubiera 
com~tido por un Magistrado de Tribunal, no le 
imprime al hecho ~1 carácter de delito oficial o 
de responsabilidad, porque el acto no se realiza: 
por razón del ejercicio de atribuciones judiciales 
o de funciones como administrador de justicia." 
'(Auto de 8 de julio de 1946. Proceso por calumnia 
contra el doctor Primitivo Vergara Crespo). 

"En consecuencia, aun aceptando -lo que es 
muy dudoso-- que el doctor Pedro Claver Agui
rre hubiera. puesto el telegrama que se deja co
piado, esa conducta no implica una relación ne
cesaria con las funciones oficiales de Gobernador, 
por exceso u omisión, sino con actividades de uri 
simple particl,llar. Se trataría de un delito común 
y no de aquellos llamados de responsabilidad. 

'Por lo tanto, la H. Corte no tiene competencia 
para conocer del presente sumario, ·sino el Juez 
del Circuito, a quien se le debe enviar el pro
ceso". 

Se considera: 
El Código .de Procedimiento, atribuye competen

cia a la Corte -Sala Pena!- para conocer de las 
causas que por motivos de responsabilidad, por 
infracción de la Constitución o las leyes, o por 
mal desempeñ~ de funciones, se promuevan con
tra los Gobernadores de los Departamentes, pero 
esa competencia se refiere exclusivamente a los 
delitos de responsabi~idad y no a los delitos co
munes que dichos funcionarios puedan cometer 
aunque se hallen investidos de autoridad prove
niente de un cargo público. 

Los Gobernadores de los Departamentos pue
den violar la ley penal bajo dos aspectos, como 
particulares y como empleados públicos. En el 

~ 

primer caso, cometen un delito común, con pres
cindencia absoluta ·de la investidura oficial. En el 
segundo caso, al violar la ley como funcionarios 
públicos por razón o causa del ejercicio de fun
ciones propias o inherentes a su cargo; cometen 
un delito de responsabilidad. En el primer· su
puesto, la jurisdicción y competencia para conocer 
del hecho_ constitutivo de infracción penal, no está 

. sujeta a fuero especial y el conocimiento por con
siguiente, es de los j~eces municipales, de Circu~
to o Superiores, según la naturaleza del hecho; 
en el segundo supuesto, el sindicado .goza de un 
fuero especial para que lo juzgue una autorida 
de superior jerarquía, en atención a que ~1 hech 
se cometió por razón o causa del ejercicio de fun 
ciones públicas, circunstancias- que tipifican e 
delito de responsabilidad. 

La sola investidura oficial del sindicado no e 
causa suficiente que confiera a la Corte, facul 
tad legal para ampliar las._ normas relativas a ju 
risdicción y competencia; éstas son de orden p' 
blico y su aptlcación no puede hacerse con crit 
rio analógico sino 'restringjdo, ya que aplicand 
el principio analógico se ·llegaría a la conclusió 
de dar a los simples delitos cqmunes el caráct 
de· delitos de responsabilidad. El fuero especi 
de que gozan los Gobernadores no es para los d 
litos comunes sino para los de responsabilidad, 
cómo el hecho imputado en el supuesto de q 
existiera, cae dentro de la juri~dicción de los p 
meros, la competencia es de los jueces de e 
cuito. 

Por las consideraciones expuestas la Corte 
prema -Sala de Casación Penal- admi:ctistra 
justicia en nombre de la República y por aut 
dad de la ley, de acuerdo con el concepto de 
colaborador, se INHIBE DE CONOCER del p 
sente negocio, por no ser de su competencia. 

Pasen las presentes diligencias al Juzgado 
Circuito que sea competente, para que resue 
lo que sea legal, en relación con las imputado 
·que se hacen al doctor Pedro Claver Aguirre 

Notifíquese, cópiese, y cúmplase: 

Agustín Gómez Jl>rada -!Francisco Jaruno-
ge lE. Gutiérrez Anzola-Ricl!rdo Jordán .lfimé 
Domingo Sarasty M.-Julio lE:. Argüello R., 

o 
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CAUSAL 2a DE CASACIQN 

lEs cierto que al entrar en vigencia el 
nuevo Código de Procedimiento Penal -la 
Sala- guiada por un criterio de amplitud 
dio cabida en algunos casos a la causal se
gunda del artículo 567 de la ley procedi
l_llental, pero a partir del fallo de noviem
bre 3 de 1944, la Cort,e recÓgió sus concep
tos, y en sentenc,ias posteriores unificó su 
doctrina afirmando que la causal segunda 
de casación no puede.ser alegada en los jui
cios en que interviene el jurado, sino úni
camente en los juicios de derecho. El exa
men de la responsabilidad .del acusado, no 
es tema propio del recurso de casación, sino 
de las instancias del juicio, es el' JliJRli en 
los juiCios por jurado,· quien afirma o nie
ga la responsabilidad· fundado en la libre 
apreciación de las pruebas según el criterio 
de su íntima convicción. La Corte,· no tiene 
facultad para examinar en casación y en los 
juicios en que interviene el jurado, el valor 
legal de las pruebas para afirmar o negar 
la responsabilidad del. acusado, porque esa 
atribución la. dio la ley únicamente a los 
jueces de conciencia y no al ·Jüez de d,ere
cho, quien dicta sentencia con base en el 
veredicto del jurado. 

· !La omisión del Juzgado al no formular en 
el respectivo cuestionario, la pregunta rela

. ti va a la riña imprevista, no es hechÓ cons
titutivo de nulidad constitucional, porque 
las circunstancias modificadoras de la res
ponsabilidad, si bien es verdad que deben 
ser resueltas por el Jurado, su declaración 
sólo es obligatoria para el JURll, cuando 
previamente se reconocen, bien sea en el 
respectivo auto de proceder o en el curso 
del juicio en virtud de pruebas aducidas le-

. galmente. No hay lugar a .reconocer la exis
tencia de la nulidad prevista en el artículó 
26 de la Carta, cuando se omite proponer a 
la consideración de. los jueces de conciencia 
una circunstancia modificadora de la res
ponsabilidad, que· no está probada ni reco
nocida en el proceso; para que exista esta 
nulidad, y para que prospere en casación, 
no basta alegarla sino que es indispensable 
demostrarla. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, dieciocho de abril de mil no
vecientos cuarenta y seis. 

(Magistr&do ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Marta, en sentencl.a de febrero veintidós 
de mil novecientos cuarenta y seis, condenó a 
José Trinid~d Berty, a la pena prinCipal de ocho 
años de presidio, como responsable del homicidio 
agotado en la persona de Agustín Valdeblánquez. 

. Contra esta sentencia interpuso recurso de, ca
sación el procesado, y oportunamente se 'formuló 
la correspondiente demanda de casación por el 
apoderado del recurrente. 

Antecedentes 

El diez y seis de agosto de mil novecientos cua
renta y tres, en la casá de Ramón Campo, se reu
nieron varias personas y se dedicaban a libar co
pas. Posteriorme-nte llegaron a ese lugar, José 
Andr.és Moreu y Agustín Valdeblánquez, con el 
objeto de reclamar un tlpfe de propiedad de Brau
lio Socarrás. Según r~lato de varios testigos pre
senciales, Valdeblánquez pidió a Campo le entre
gara el tiple que estaba en su poder, pero Berty, 
que se hallaba en dicha reunión, sin motivo al
gu:r:w, se opuso a que se hiciera la entrega, e in
mediatamente· se lanzó sobre Valdeblánquez, tra
bándose una especie de lucha, y por consecuencia 
de ella cayeron al suelo, circunstancia que fue 
aprovechada por Berty, para. causarle a Valde
blánquez varias lesioil.es que posteriormente le 
ocasionaron la muerte. · · 

El Júfgado Primero Superior en el auto de pro-
· ceder imputó a José T~inidad Berty, la comisión 
de un delito de homicidio intencional, providen
cia 'que al ser apelada, fue confirmada por el res
pectivo Superior sin modificación alguna, en re
lación. con las apreciacion~s hech_lls antes por el ' 
inferior. ' · 

A la· consideración del Jurado se propuso la 
siguient~ c;uestión: 
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"¿El acusado José Trinidad Berty, es responsa
ble, conforme al auto de proceder de haber dado· 
muerte a Agustín Valdeblánquez por medio de 
tres heridas producidas con instrumento punzo
cortante, las cuales interesó los órganos descri
tos er la respectiva diligencia de autopsia; hecho 
que tuvo lugar en la ciudad de Riohacha d día 
diez y siete de agosto de mil novecientos cuaren
ta y tres, como a las diez y media de la noche?" 

Los jueces de conciencia respondieron afirmaU.
vamente a la pregunta del cuestionario por medio 
de un "sí". Veredicto que no trae adición ni ex
plicación alguna que pueda modificar la respon-
sabilidad del reo. · 

ID e manda 

El recurrente invoca como causales de casación 
~as contempladas en los numerales 2<? y 4<? del ar
tículo 567 del Código de Procedimiento Penal. 

"' 
Causal segunda 

"Cuando por errada interpretación o aprecia
ción de los hechos, en la sentencia se les hayn 
atribuído un valor probatorio que no tienen, o 
se les haya negado el que sí tienen, o no se· les 
haya tomado en cuenta a pesar de estar acredi
tados en el proceso, o cuando resulte manifiesta 
contradicción entre ellos; siempre que Sean ele
mentos constitutivos del delito,' , determinantes, 
eximentes o modificadores· de la responsabiliaad 
de los autores o partícipes, o circunstancias que 
hayan influído en la determinación de . la san-

\ ción". 
Dice el -recurrente: 
"En la sentencia recurrida no se valoró un he

cho. esencial plenamente acreditado en el proce
so. Del estudio del expediente, se deduce que el. 
homicidio perpE.trado por José Trinidad Berty en 
la persona de Agustín Valdeblánquez, se acom
pañó de una ciri::unstáncia modificadora· de · la 
responsabilidad: la riña imprevista. 

"Procede, pues, casar la sentencia en referen
cia por la causal 2~ por haberse atribuído a los 
hechos un valor probatorio que no tierien, es a 
saber el de hechos constitutivos de un simple ho
micidio voluntario cuando lo fueron de 'un'homi
cidio en riña imprevista, según las propias decla
raciones estimadas como pruebas en el auto de 
proceder; o por habérseles negado a tales hechos 
el valor que sí tienen (homicidio en riña impre
vista), no obstante haberse acreditado así en el 

proceso, tratándose, como en efecto se trata, de 
circunstancias distintas a influír en la determi
nación de la sanción". 

Para respaldar su tesis transcribe las doctrinas 
de la Corte, t9madas de los fallos de 18 de· 'marzo 
y 4 de diciembre de mil novecientos cuarenta y 
dos, en cuyas sentencias se dio cabida en los jui
cios por jurado, a la causal segunda que hoy se 
invoca. 

Se considera: 

Es cierto que ?1 entrar en ·vigencia el nuevo Có 
digo de Procedimiento Penal -la Sala- guiad 
por un criterio de amplitud dio cabida en alguno. 
casos a la causal segunda del artículo 567 de l 
ley procedimental, pero a partir del fallo de no 
viembre 3 de 1944, la Cdrte recogió sus ~oncep 
tos, y en sentencias posteriores unificó su do 
trina afirmando que la causal segunda de cas 
ción no puede ser alegada en los juicios en q 
interviene el jurado, sino únicamente ·en los ju 
cios de derecho. El examen de la responsabilid 
del acusado, no es tema propio del recurso de e 

· sación, sino de las instancias del juicio, es. el .V 
en los juicios por jurado, quien afirma o niega 
responsabilidad fundado en ia libre apreciad 
de las pruebas según el criterio de su ín•;ima co 
vicción. La Corte; no tiene facultad para exa 
nar en' casación y en los juicios en que intervie 
el Jurado, el valor legal de las pruebas para af 
mar o nega; la responsabilidad del acusado, p 
que esa atribución lli dio la ley únicamente a 
jueces. de conciencia y no al juez de derec 
quien dicta sentencia con base en el veredicto 
jurado. El nuevo examen de pruebas del proc 
conduciría a declarar el veredicto contrario 
evidencia de los hechos procesales, faeultad 
vativa de los falladores de instancia. 

En el auto . de llamamiento a juicio se im 
al procesado la comisión de un homicidio. {n 
cional, y en esta forma, sin modificación alg 
fue confirmada por el Tribunal. No se dijo 
el homicidio se realizó en riña imprevista, 
Berty, por ser éste quien atacó a Valdeblán 
y la circunstancia modificadora de la respo 
bilidad _:_riña imprevista- no sería para el 
sor sino para el ofendido. 

Por estos motivos la causal alegada no· 
pera. 

Cap.sal CJ.iarta 

Ser la sentencia violatoria de la ~.ey pr 
mental por haberse dictado en un juicio vi 
de nulidad. 



Deduce el recurrente la causal de riulidad del 
rtículo 26 de la Constitución Nacional, pues, 
firma que en el proceso no se observaron la 
Plenituü de las formas pr.opias" del juicio, por
ue al jurado no se le fo~muló la pregunta rela
va a la circunstancia modificadora de fa respon~ 
bilidad deteyminada y reconocida en el proceso 
sea la de la riña imprevista, y al no hacerlo se 
currió en la nulidad de origen constit4cional. 

El Juzgado y· el Tribunal en providencias de 
osto nueve, de. septiembre nueve y noviemb~e 

eii de mil novecientos cuarenta y cuatro, recha
ron la modalidad de la riña imprevista y en 
to de noviembre 23 de 1944 se.dijo: 

"El Tribunal estimó al cpnfirmar el auto de 
oceder y· se repite' ahora que, en el homicidio 

etido por José Trinidad Berty no hubo riña, 
que los testigos que presenciaron"el delito, no 

·an establecida claramente esta modalidad". 

11S9 ' 

La omiswn del Juzgado al no formular en el 
respectivo cuestionario, la pregunta relativa. a la 
riña imprevista, ·no es hecho constitutivo de nu
lidad constitucional, po~que las circunstancias ' 
modificadoras d@ la responsabilidad, si bien es 

. verdad que deben ser resueltas por el Jurado, 
esa declaración sólo es obligatoria · para el Juri, 
cuando previamente se reconoce bien sea en el 
respectivo auto de proceder o en el curso del jui
cio en virtud de pruebas aducidas legalmente. No 
hay lugar a: reconocer la existencia de la nulidad 
prevista en el artículo 26 de la Carta, cu¡¡ndo se 
omite proponer a la consideración de los jueces 
de concienCia una circunstancia modificadora de 
la responsabilidad, que no está probada ni reco
nocida en el proceso, para que exista esta nulidad, 
y para que prospere en casación, no basta a¡e
garla sino que es indispensable demostrarla. 

En consecuencia, la causal alegada no prospera. 

Por lo anteriormente expuesto, la Corte Supre
'En resumen, ni en el caso que se contempla hla -Sala de Casación Penal- administrando 
stió la riña, ni habiendo existido; la excarcela- justicia en nombre de Ía Rei:niblica y por autori-

podría· concederse, por ser José Trinidad dad de .la ley, de acuerdo con su colaborador NO 
·ty el provocador Y para el provocado la riña INVALIDA la sentencia proferida. por el Tribu
es imprevista". nal Superior del Distrito Judicial de Santa Mar
o existiendo fundamento probatorio par~ de-f. ta, por la ~u~l se impuso a _José Trini~ad Berty, 
·r la circunstancia de la riña imprevista, el la pena prmc1pal de ocho anos de presidiO, como 
ado, no podía formula:¡- en ·el cuestionario responsable del homicidio realizado en la pers?na 

posteriormente afirma: 

unta alguna referente a ,esta modalidad, pero ·de Agustín Valdeblánquez. 
l supuesto ·de que esta circunstancia se hu

a deducido en el auto de proceder, y el juz
por olvido ia hubiera omitido en el respec

cuestionario, en su veredicto el jurado podía 
ocerla, aunque no se le hubiera interrogado 
el particular. 

Cópiese y devuélvase. , 
. ' ' 

AgustíU: Gómez JP'rada -Francisco Bruno-Jor
ge lE. Gutiérrez. Anzola-=-!Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M:.-Julio lE. Argüello IR.,· Srio. 
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lEXTliNCWN· DE LA ACCWN l?lENAL 

Uno de los medios naturales de extinguir
se la acción o la condena penales, es la 
muerte del inculpado o del condenado, y el 
fundamento racional de este precepto, es
triba en fa razón de que tanto la imputabi
lidad como la condena penales son o tienen 
el carácter de personales, de manera que 
muerto el sujeto activo de la infracción o 
de la · condena, prácticamente, desaparece 
una de las partes del proceso penal, y el !Es
tado, no puede hacer efectiva la prosecución 
del juicio o ·los n·esultados de. la condena 

, 'por carencia de sujeto. ' 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, seis de mayo de mil novecien
tos cuarenta y siete. · 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Marta, consulta la sentencia de fecha vein
ticuatro de octubre de mil novecientos cuarenta 
y seis, que en su parte resolutiva dice: ' 

"19 Decrétase que no puede proseguirse la ac· 
ción penal en este proceso. 

"29 Consecuencialmente ordéna¡;e cesar todo 
procedimiento contra el doctor Roberto Martínez 
Robles, ·ex-Juez 1<? del Circuito Civil de San Juan 
de Córdoba (Ciénaga)". 

llllechos 

En memorial de marzo diez de mil novecientos 
cuarenta y dos, Agustín Novoa Pinzón denunció 
ante el Tribunal de Santa Marta al doctor Rober
to Martínez· Robles, a quien le imputa la comisión 
de algunos deiitos cometidos en actuac;iones lleva
das a efecto por este funcionario, en el juicio ci
vil que por indemnización de perjuicios adelan
'taba el denunciante CGmtra el señor Francisco 
Fuscaldo. 

El Tribunal ordenó adelantar la correspondien
te investigación y como medida procesal dispuso 
.\ 

citar al denunciante para que jurara los c9rgo 
pero éste manifestó estar impedido para ratif 
carse en los hechos denunciados, bajo la grav 
dll.d del juramento. 

llnvestigación 

' Al sumario se allegó el Acuerdo de 
miento y la correspondiente acta de 
para demostrar que el sindicado en la 
que se realizaron los hechos imputados, tenía 
calidad de empleado de la Rama Jurisdiccio 
como Jue~ Primero Civil del Circuito de Ciéna 

Posteriormente se adujo la correspondiente p 
tida de defunción d,el doctor Roberto Martí 
Robles, quien falleció en la ciudad de Santa 
ta, el veintiuno de mayo de mil novecientos e 
renta y seis. Así lo certifica el Notario Segu 
de esa ciudad. 

En providencia de septiembre veir:.te de 
novecientos cuarenta 'y seis, el Tribunal dis 
correr traslado al Agente del Ministerio Púb 
para que emitiera concepto -en éste proceso 

· conformidad con lo dispuesto por el artículo 
del Código Penal, en armonía con lo previsto. 
el artículo 153 del Código de Procedimiento, 
tr~t~n de la extinció.n de la acción penal 
muerte del inculpado, y cesación del pro 
miento. 

El colaborador de esa Entidad pidió se d 
rara extinguida la acción penal y se ordena 
consecuencia la cesación del procedimien~o. 

Sentencia 

El Tribunal en los considerandos de la se 
cia dijo: 

"19 Al tenor del artículo 100 del C, P. la 
te- del procesado extinguirá la· acción penal. 

"29 De acuerdo con .el artículo 153 del 
P. P., en cualquier estado del proceso en qu 
rezca plenamente comprobado que la acci · 
nal no puede proseguirse, previo dictamen 
rable del Ministerio Público, debe proceder 
de oficio, a dictar sentencia en que así· se 
y ordena cesar todo procedimiento contra 
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"39 La competencia de la ·sala Penal de este 
Tribunal para dictar sentencia de primer grado 
se desprende de la calidad probada de Juez del 
doctor Ma~tínez Rqbles, cuando se dice perpetró 
los actos considerados ilícitos por el denunciante. 

"49 Es innecesario entrar a estudiar en el fon
do este proceso, pues por 'imperativo de la ley la 
acción .Pública para sancionar está extinguida, lo 
cual hace imposible proseguirla". · · 

Concepto del Procurador 

Corrido el traslado legal, este funciGmario dice: 
"Aparece a folios 18, que el doctor Martínez 

Robles falleció el} la ciudad de Santa Marta el 21 
.de mayo de 1946, hecho que determinó .la pro· 
videncia del H. Tribunal; en obedecimiento a la 
dispuesto· por el artículo 153 del Código de ·Pro-
cedimiento Penal.. · 

"Aunque la investigación no está perfecciona
da y carece de elein.entos suficientes para apre
ciar debidamepte los f.undamentos de la denyn
cia, con todo, el hecho cierto de la defunción del 
Juez acusado hac·e inútil

1 

tod;¡¡. ulterior actuación 
procesal. . 

"Por esci, la Procuraduría pide atentamente a 
la H. Corte que confirme la senténcia consultáda". 

Se considera: 
Dispone el artículo 100 del Código Penal que, 

la muert.e del procesado extinguirá la acción pe
nal, y que la muerte .del condenado extingue los 
efectos de la sentencia. 

Uno de los medios nat~rales de extinguirse la 
acdón o la condena p¡nales, es la muerte Glel in-

. ' 
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culpado o del condenado, y. el fundamento racio
nal de este precepto, estriba .en la razón de que 
tanto la imputabilidad como la condena penales 
o;on o tienen el carácter de personales, de manera 
que muerto el sujeto activo de la infracción o de 
la condena, prácticamente/ desaparece una de las 

·partes del proceso penal, y el Estado, no puede 
hacer efectiva la prosecución del juicio o los re

"Sultados de la .condena por carencia de sujeto. 

La muerte, del sujeto aC'tivo de la infracción, 
extingue la acdón penal, por ausencia ,absoluta 
de persona sobre la cual debe recae~ la· pena. Y 
como por otra parte, la muerte del 'doctor Martí
nez Robles, , está acreditada plenamente con la 
partida de defunción, la sentencia debió declarar 
extinguida 'la acción penal y como consecuenCia 
de ella cesar el procedimiento. 

Por lo expuesto la Corte Suprema· .:_sala de 
Casa<;ión Penal- oído el concepto de su colabo
rador, de acuerdo con él, administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la 
Ley, REFORMA lá sentencia dictada por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Santa 
Marta, con fecha veinticuatro de octubre de mil 
novedentos cuarenta y seis,. ~n el sentido de de
clarar extinguida la acción penal y la confirma 
en lo demás. 

Cópiese y· notifíqueso. 

.Jorge lE. Glitiérrez Anzola -IF'rancisco !Bruno. 
Agustín Gómez l?rada-Ricardo Jordán Jiménez. 
.lJ)omingo SaTasty M.-Julio .1!<;. Argiiello R., Srio. 

\ 

.. 

) 
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DlESIS'Jl'IMIJEN'Jl'O 

!El desistimiento de un recurso pued~ lle
varse a efecto en cualquier estado del jui-"' 
cio, y· para que sea procedente debe reunir 
los requisitos legales. Cuando la solicitud se· 
hace por intermedio de apoderado o de de
fensor, estos mandatarios deben tener auto
rización especial para ello, porque de lo 
contrario, su petición no produce ningún 
efecto por prohibición expresa de la ley. 
lP'ero si el desistimiento se hac.e ppr una de 
las · ijartes interesadas en los resultados o 
consecuencias del juicio o proceso, la enti
dad ante quien se haga la petición. debe de
cretarlo. 

!El desiStimiento del recurso para que la 
Corte se abstenga de revisar o estudiar la 
sentencia que por medio de dicho recurso 
se trata de imputar, necesariamente, impli
ca abandono o renuncia del ·derecho que la 
ley otorga en beneficio exclusivo de las par
tes ·interesadas. Si el procesado -parte en 
el proceso penal- a quien afecta de ma
nera directa el resultado favorable o desfa
vorable del recurso, es la persona que de
siste, es lógico que, dentro de la libre dispo
sición de sus derechos, esté' la facultad o po
der para desistir del recurso de casación Y 
como consecuencia de ello aceptar en su in· 
tegridad 'las' conclusiones d~ la providencia 
contra la cual interpuso el recurso. 

Si el memorial de desistimiento ll~;na for
malidades leg~les, el funcionario o entidad 
que tiene jurisdicción para revisar la provi
dencia contra la cual se ha interpuesto el 
recurso, es el competente para resolver so
bre la solicitud del desistimiento. 

Corte Suprem~ de J u¡:;ticia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, seis de mayo de mil rfovecien
tos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) . 

Vistos: 

El Tribunal Superior 'del Distrito Judicial áe 
Ibagué en sentencia de veintiocho de junio de 

mil novecientos cuarenta y seis, condenó <a Car
los Perdomo -o Carlos Pérez o Demetrio Betan
.court Cardona a la pena de treinta y nueve me
ses de presidio, como responsable del delito de 
robo. · 

. Contra esta sentencia, el defensor del procesa-· 
do interpuso recurso de casación y oportuna
mente formuló la correspondiente demanda. Al. 
contestar el traslado, el Procurador Delegado en 
lo Penal pide se declare desierto el recurso, pues 
el memorial no reúne lbs requisitos 'exigidos por 
el artículo 531 del Código Judicial. 

,O 

[Jiesistimi.ento 

,En memorial de marzo siete del presente año, 
el defensor del reo desistió ·del recurso de casa

. ción interpuesto en este negocio, petición q,ue fue 
negada por la Sala, en providencia de marzo 21 y 
en ella se, dijo: 

"El desistimiento por contener la renuncia de 
un derecho, sólo puede hacerse por el titular del 
mismo, o por sus mandatarios judiciales. Cierto 
es que .el apoderado e:¡¡. un juicio civil o penal 
representa a .su poderdante y dentro del res,pec
tivo juicio puede. eje:rcer todas las atribucione 
correspondientes a dicho mandato, pero esa re 
presentación no lo autoriza para desistir de l 
acción o del recurso, sino cuando expresamente s 
le ha conferido esa facultad. · 

"El abandono del recurso de casación, por de 
sistirhiento, produce el efecto de dejar en firm 
la sentencia de segunda instancia, y comp ést 
en el caso sub jlidice contiene una pena privati 
de la libertad, es natural que el desistimiento h 
cho por el apoderado del reo perjudica a éste 
no a su representante legal; por tanto, ~1 defe 
sor o apoderado debe tener autorización expre 
para desistir, pues de conformidad con el num 
ral 3<? del' artículo 465 del C. J. no pueden h 
cerio los apoderados que no tengan fac:ultad e 
presa para ello. 

"Con fecha 21 d'e enero de 1946, el procesa 
nombró como defensor para que lo asistiera 
la causa al doctor Carlos A. Vargas Cuélla:.:, 
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dentro de las facultades cónferidas en el memo
rial poder, no se encuentra la,especial para desis-

-tir. No habiéndole conferido esa facultad, la soli
citud sobre d'esistimiento, no pus:de prosperar, 
~orque la ley expresamente lo prohibe en el ar
tículo 465, numeral 39 de la obra últimamente 
citada". 

En memorial de abril 14, Carlos Perdomo Vi
lla ante el Tribunal Superior del Distrito ·Judi
ci;l de !bagué, formula nueva petición sobre de
sistimiento del recurso de casación, pero esa En" 
tidad ordenó enviar el memorial a la Corte para 
que resuelva 1~ que fuere legal. 

Se considera: 

El desistimiento de un recurso puede llevarse 
a efecto en cualquier estado del juicio, y para que 
sea procedente debe reunir los requisitos legales. 
Cuando la solicitud se hace por intermedio de 
apoderado o de defensor, estos mandatarios de
ben tener autorización especial para ello, porque 
de lo contrario, su petición no produce ·ningún· 
efecto' por prohibición expresa de la ley. Pero si 
el desistimiento se hace por una de las partes in
teresadas en los resultados o consecuencias del 
juicio o ·proceso,

0 

la entidad ante quien se haga 
la yetición · deb.e decretarlo. 

El desistimiento del recurso para que la Corte 
se arstenga de revisar o estudiar la sentencia que 
por medio de dicho recurso se trata de imp~gnar,\ 

ecesariamente, implica abandono o renuncia del 
erecho que la ley. otorga en beneficio exclusivo 
e las partes ·interesadas. Si el procesado -parte . 
n el proceso penal-<>- a quien afecta de manera 
irecta el resultado favorable q desfavorable del 
ecurso, es la persona que desiste, es lógico que, 
entro de la libre disposición de sus derechos, 

.\ 

esté la facultad o poder para desistir del recurso 
de casación y como consecuencia de ello aceptar 
en su integridad las conclusiones de la providen
cia contra la cual interpuso el recurso. 

, Si el memorial dé desistimiento llena formali
dades' legales, el funcionario o éntidad que tiene 

'jurisdicción para revisar la providencia contra la 
cual se ha interpuesto el recurso, es el compe
tente, para resolver sobre la solicitud del desis
timiento. 

Como la petición de Carlos Perdomo Villa reú
ne los requisitos exigidos por la ley, Glebe decre-
tarse lo pedido. · 

- Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administnmdo justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 
RESUELVE: 

19 Admítese el desistimiento del recurso de 
casación interpuesto contra la sentencia de 28 de 
junio de mil, novecientos cu~renta y seis dictada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Ib'agué por la cual se condena a Carlos Perdomo 
o Carlos Pérez o Demetrio Betancourt a la pena 
principal de treinta y nueve, meses de presidio, 
como responsable del delito de robo. 

29 Declárase ejecutoriada la sentencia a que 
se hace referencia en el punto primero, por cau
sa del' desistimiento del recurso de casación in
terpuesto contra dicha providencia, y 

39 Cóndénase e'n costas a la parte _;recurrente. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérez Anzola -Francisco Bruno
Agustín Gómez lPrada-Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio !E. Argüello R., Srio. 

/ 



CONCEPTO DEL AGEN'll'E DEL MliNKS'll'ElRW PUBUCO 
o 

lEs evidente que la sentencia del artículo 
ll53 del Código de Procedimiento Penal, re
quiere como condición previa el concepto 
favorable del Agente del Ministerio Públi
co, pues, sñ la acción penal que se ejercita 
por el lEstado está atribuída a estos funcio
narios, naturalmente que no puede prescin
dirse de su concepto, para saber si es indis
pensable que se adelante la investiga~ión o 
se termine por estar el hecho comprendido 
en los términos de la citada disposición. 

Pero si bien es verdad que el concepto del 
Agente del Ministerio Público en estos ca
sos concretos es indispensable para dictar 
sentencia, esa norma general, ni el principio· 
que informa el contenido de la disposi()ión 
del artículo ll53 del Código de Procedimien
to Penal se viola, cuando el problema por 
resolver es de apreciación objetiva y real 
cuya situación probatoria, frente a la reali
dad de los hechos, no se,ría modificable, por 
imposible fiÍsico y material, como ocurre 

f cuando fallece el pre_sunto sindicado. 
lEl concepto del Ministerio lP'úblico,_ favo, 

rabie o desfavorable, no modificaría la si
tuación procesal creada por la muerte del 
sindicado, y aun en el supuesto de ser ad
verso, el .Jfuez p fUllnéionario que conoce del 
negocio ~uede rechazarlo para dar aplica
ción preferente al contenido de la disposi
ción sustantiva de la ley penal que en, su 
artículo· ll.OO determina que, la mue'rte real 
y no presunta del procesado extingue _la ac
ción Jl>enal, to'da vez que no se ¡1odría sacr:i
ficar el contenido esencial de la norma sus
tantiva -para este caso de .·excepción- a 
los términos formales o externos de la. ley 
adjetiva. 

lLa tesis que se propugna, como excep
ción, al principio general del artículo 153 
del Código de Procedimiento lP'enal, es de 
apiicación restringida para aquellos casos de 
muerte real del procesado, si~mpre que la 
prueba demostrativa de ese hecho no admi
ta duda alguna, porque en el supuesto· de 
tratarse de un homónimo, o de una presun-

ción de muerte por desaparecimiento, el 
concepto del Ministerio Público es indi~pen
sable y necesario para dictar sentencia. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, seis de mayo de mil novecien
tos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judidal de 
Santa Marta. consulta el fallo proferido el seis 
d~ septiembre de mil' novecientos cuarenta y ~eis, 
por_ el cual, dando aplicación a la disposición del 
artículo 153 del Código de Procedimiento Penal, 
declara cesado todo procedimierl'to contra el doc
tor Roberto Martínez Robles, ex-Juez Primero 
Superior de Santa Marta. 

llllechos 

Ante el Tribunal Superior. del Distrito Judicia 
de Santa Marta, el doctor Dionisia Rincones Pon 
ce, en memorial de noviemb_¡e quince de mil no 
vecientos cuarenta y cinco, formuló denuncia cri 
minal contra el doctor Roberto .Martínez Roble 
ex-Juez Primero Superior de esa ciudad, por vio 
!ación del artículo 413 del C .. de P. P., al no re 
solver dentro de los términos legales la solicitu 
de la excarcelación de Tomás Rafael Castro, si 
dicado de un delito de heridas en la persona 
Edrulfo Jácome. 

El Tribunal en auto de dicie'mbre tres de 
novecientos cuarenta y cinco, ordenó abrir la e 
rrespondiente investigación. 

lElementos probatorios 
' Al sumario se allegó el Acuerdo 

miento y la correspondiente acta de posesi 
para demostrar que el sindicado, tenía en la 
cha en que se realizaron los hechos imputados, 
calidad de empleado de la Rama Juri.sdiccio 
como Juez Primero Superior de Santa Marta. 
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I;'osteriormente se adjuntó la correspondiente 
partida de defunción del doctor Roberto Martí
nez Robles, quien ,falleció en ia ciudad de Santa 
Marta, el día veintiuno de mayo de mil noveéien-• 
tos cuarenta y seis, como lo certifica el Notario 

· Segundo de esa ciudad.· 

Concepto del !Procurador 

Corrido el traslado· qUe ordena la ley este fun
cionario dice: 

"El Tribunal aplicó al caso el artíc]Jlo 153 del 
Código de Procedimiento Penal, pero sin oír pre·· 
viamente el concepto favorable del Agente del 
Ministerio Público, que es obligatorio en tal even
to. El Fiscal se limitó a solicitar una prueba, que 
no le fue aceptada, y luego no se le volvió a co
rrer traslado del negocio para que opinara sobre 
el fondo del asunto. 

'"A este respecto ha dicho la Corte: 

"Precisamente por ser de aplicación excepcio
nal y por la trasc~ndencia que tiene la orden de 
cesación de un procedimiento penal, . el legislador 
exigió que conceptuara el'representante de la so
ciedad, es decir, el Agente del Ministerio Público. 

"Si aquel concepto es favorable, el Juez puede 
ictar .la providencia de cesación de procedimien
o o apartarse de la opinión cÍel Agente del Mi" 
isterio Público; pero si fuere desfavorable, el 
uzgador no puede contrariar el querer de la so
iedad que se supone expresado por medio de su 
ocero, porqué justamente el ejercicio de la ac
ión penal le está atribuído al Ministerio Público 

si éste considera que debe proseguirse un pro
so, la autoridad judicial no puede apartarse 'de 
a opinión." (GACETA JUDICIAL, Nros. ?010 a 
1~ pá~ 658). ~ 

"En consecuencia, la Procuraduría pide atenta
ente a. la H. Corte que revoque el fallo consul
do, a fin de que el Tribunal de. origen oiga el 

cepto del lXlinisterio Público soore la aplica
n del artículo 153 del Código de Procedimien-

e considera: 

s evidente que la sentencia del artículo 153 
Código de. Procedimiento Penal, requiere 

o condición previa el concepto ~avorable del 
nte del Ministerio Público, pues, si la acción 
al que se ejercita por el Estado está atribuída 
tos funcionarios, naturalmente que no puede 
cindirse de su concepto, para saber si es in
ensable que se adelante lí'! investigación o se 

term1ne por estar el ·hecho comprendido en los 
térl'llinos de la citada disposición. 

Pero si bien es verdad que el concepto del 
Agehte d~l Ministerio Público en estos casos con
cretos es indispÉ:nsable' para dictar sentencia, esa 
norma general, ni el pripcipio que informa el 
contenido de la disposición del artículo 153 del 
Código de Procedimiento Penal se viola, cuando 
el problema por resolver es de apreciación obje
tiva y real cuya situac-ión probatoria, frente a la 
realidad de los hechos, no sería modificable, por 
imposible físico y material, como ocurre cuando 
fallece el presunto sindicado. 

Si en las dil~gencias sumarias, reposa el docu
mento público; expedido por el funcionario com
·petente y con las formalidades legáles, en .el cual 
consta que la persona contra quien se adelantfl 
una investigación criminal ha fallecido, deber del 
juzgador es. el dar aplicación inmediata a la nor
ma sustantiva de la ley penal que establece en 
forma perentoria que la muerte del procesado 
extingue la acción pep.al. 

P-uede suceder -como en el caso de estudio
que el Juez o Tribunal, adopte en· la tramitación 
las normas del artículo 153 del Códigb de Proce
dimiento Penal, y que la sentencia se dicte sin 
previo concepto del Agente del Ministerio· pú
blico, pero el caso, por ser de carácter especial, 
constit~.ye prácticaii).ente una excepción a la nor

·ma o postulado general, y ésta es la interpreta
ción lógica que se deduce del citado precepto. 

El concepto del Ministerio P~blico, favorable o 
desfavorable, no modificaría la situaci\'ln proce
sal creada por la muerte del sindicado, y aun en 
el supuesto· de s·er adverso, el JU:ez o funcionario 
que conoce del negocio puede rechazarlo para 
dar aplicación preferente al contenido de la dis
posiciÓn sustantiva de la ley penal que en su ar
tículo 100 determina que, la muerte real y no 

· presunta c).el procesado extingúe la acción penal, 
toda vez que no se podría sacrificar el contenido 
esencial de la norma sustantiva -para este caso 
cie excepción- a los Íérminos formales o exter
nos de la ley adjetiva~ 

(~i la Corte acepta' la petición del colaborador, 
la sentencia en su parte· 'resolutiva sería la mis
ma, anotándose una injustificada demora en 19-
actuac.ión; y por un, principio de economía proce
sal, si la ·conclusión en el fondo es la misma, cua
lesquiera que sea el procedimiento que se ad~pte 
para dictar la sentencia, si ron ello no se perju-
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dica la defensa de los intereses sociales debe re
visarse la providencia consultada. 

La tesis que se propugna, como excepción, al 
principio general del artículo 153 del Código de 
Procedimiento Penal, es de aplicación restringida 
para aquellos casos de muerte reai del procesado, 
siempre que la prueba demostrativa .de ese hecho 
110 admita duda alguna, porque en el supuesto de 
tratarse de un homónimo, o de una presunción 
de muerte por desaparecimiento, el concepto del 
Ministerio Público es. indispensable y necesario 
para dictar sentencia. 

En la provider.cia que !:ie revisa, se dice: 
"A lo anterior cabe agregar que el doctór Ro

berto Martínez Robles falleció en esta ciudad el 
21 de mayo del corriente año. Por. lo cual se im- · 
pone la cesación del" procedimiento, conforme al 
artículo 153 del Código de Procedimiento Penal''. 

1 
· Si el Tribunal hubiera procedido con lógica, la 
conclusión que se deriva Üe la afirmación ante-

rior, era la de declarar extinguida la acción penal, 
como· medida principal, y como consecuencia de 
~sto, . ordenar la cesación del procedimiento, y 
como esto no se hizo, la Sala debe reformar la 
sentencia consultada. 

Por las consideraciones expuestas, la Corte Su
prema -Sala de Casación Penal- oído el con
cento de su colaborador, administrando 'justicia 
e~· nombre de la República y por autoridad de la 
Ley, REFORMA la sentencia consultada, en el 
sentido de declarar extinguida la acción penal, 
por muerte del sindicado y la confirma en 1o de
más. 

Cópiese, notii'íquese y cúmplase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola- Jli'rancisco JRrumo. 
Agustín Gómez !Prada-Ricardo Jordán Jilrnénez. 
Domingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello R., Srio. 
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PARTE CliVlL EN .EL PROCESO 

Desde el momento en que el i1;1teresado 
·en la indemnización de perjuicios civiles 
confiere . poder para reclamarlos, 'cuando el 
poder es aceptado y se presenta a la res
pectiva autoridad para su reconocimiento, y 
éste se lleva a efecto, por medio de u~a 
providencia, en· que se hace la declaratoria 
o reconocimiento de la personería, se fija la 
situación jurídica de la parte civil, en rela
ción con • las consecuencias del proceso. El 
vínculo de parte ci~il en relación con las 
personas que intervienen en el proceso pe
nal, no nace de la actuación cumplida con 
posterioridad al reconocimiento del poder, 
esa personería surge desde el momento en 
que el .Vuéz ·hace el reconocimiento de la 
parte civil aunque ésta no actúe. u olvide su 
mandato, porque la circunstancia de que el 
mandatario no haga uso .de las atribuciones 
conferidas en el poder, no .le quita el ca
rácter de parte civil qué le asigna la ley. 

lEl Juzgado reconoció al doctor Ramón 
Gómez Naar como apoderado de ·la parte 
civil y en el respectivo poder se encuentra 
la aceptación del mandato ; si bh~n es ver
dad que no hay constancia de que el apode
rado se hubiera posesionado del cargo -de 
parte civil- también es evidente que para 
el ejercicio del podér no es necesaria la po
sesión del abogado de la parte civil; esa po
sesión al tenor de los artículos l07 y 108 Y 
pertinentes del Código de lProcedimiénto 
Penal, es necesaria e indispensable, cuando 
se trata del. apoderado que se constituye o 
puede constituír en el sumario, .Y para el 
defensor que se· constituye •o puede nom
brarse de oficid' en el curso del juicio. o ,cau
sa, pero la ley rio exige la posesión del apo
derado para el ejercicio de la acción civil, 
pues, este mandato se rige 'por las disposi
ciones del C . .V. y en esta institución proce
sal a ningún apoderado se le exige la co
rrespondiente posesión para desempeñar o 
ejercer el poder. 

orte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, seis ·de mayo de mil novecien- · 

. tos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

En el sumario seguido contra Juan Romero 
León, por el delito de Yesiones personales, el Ma
gistrado doctor Camargo Sierra, se declara impe
dido par'a conocer del negocio, inyócando la cau
sal 5~ del artículo 73 del Código de Procedimien
to Penal, y funda el impedimento asf: 

Que en el expediente reposa el poder conferido 
por· Bartolomé V élez, al doctor Ramón Gómez 
Naar, para que s~ constituya parte civil. Que el 
doctor Gómez Naar fue reconocido como' apode
rado, y aunque no existe constancia de que el 
apoderado presentara la demanda, "a fin de evi
tar suspicacias" por circunstancias de interés per
sonal, se decia;a <impedido para actuar en estas. 
diligencias, por enemistad grave con el . doctor 
Ramón Gómez Naar. · 

. Los magistrados restantes, afirmaron no ser le
gal el impedimento 'manifestado por él doctor 
Camargo Sierra, fundados en éstos motivos: 

" ... al doctor Camargo Sierra no lo comprende 
la causal 5~ de recusación que invoca. Esta cen 
efecto hace refer.encia a la enemistad grave o a la 
amistad íntima que exista entre el juzgador y 
"alguna de las partes o su apoderado o defensor". 
El poder que Vélez confiere al abogado Gómez 
Naar tiende, cab~lmente, a obtener su reconoci
miento como parte civil en el negocio: y mien
tras dicho abogado no haga uso del poder y ob
tenga ese reconocimiento en favor de su mandan
te, el señor Vélez no es parte dentro del proceso 
y por ende mál.,.pue.de tener un apoderado que 
como tal lo represente. 

"El H. Magistrado doetor · Camargo\ Sierra así 
lo comprende y solamente por "evitar suspica-

- cias" manifiesta el impedimento. Cree la Sala 
que' hay en esto un exceso qe escrúpulo en el co
lega y. que, a lo sm;no, para evitar esas suspica
cias, ha debido dejar 'una cons~ancia dando las 
razones por las cuales conociera del negocio. En 
esta forma se habría ahorrado la demora que 

_este impedimento viene ocasionando". 
Se considera: 
Desde el momento en que el interesado en la 

indemnización de perjuicios civiles confiere po-
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der para reclamarlos, cuando el poder es aceptado 
y se presenta a la respectiva autoridad para su 
reconocimiento, y éste se lleva a efecto, por me
dio de una providencia, en que se hace la decla
ratoria o reconocimiento de la per~onería, se fija 
la situación jurídica de la parte civil, en relación 
con: las consecuencias del proceso. El vínculo de 
parte civil en relación con las personas que inter
vienen .en el proceso penal, no nace de la actua
ción cumplida con posterioridad· 'al reconocimien
to del poder, esa personería surge desde el mo
mento en que el Juez hace el reconocimiento de· 
la parte civil aunque ésta no actúe u olvide su 
mandato, porqu'e la circunstancia de que el ma:q
datario no haga uso de las atribuciones conferi
.das en el poder, no le quita el carácter de parte 
civil qu~ le asigna la ley. 1 

El Juzgado reconoció al doctor Ramón Gómez 
Naar como apoderado de la parte civil y, en el 
respectivo poder ~e encuentra la aceptación del 
mandato; si bien es verdad que no hay constan
cia de que el apoderado se hu):liera posesionado 
del cargo -de parte civil-· también es evidente 
que para el ejercicio del poder no es necesaria 
la posesión del abogado de la parte civil, esa po
sesión al tenor de los artículos 107 y, 108 y per
tinentes del Código de Procedimiento Penal es 
necesaria e indispensable, cuando se trata. 'del 
apoderado que se constituye o puede · constituír 
en "el sumario, y para el defensor que se consti
tuye o p1,1ede nombrarse de oficio en el curso del · 
juicio o causa, pero la ley no exige la posesión 
'del apoderado para el ejercicio de la acción civil, 
pues, este mandato se rige por las disposicignes . 
del C. J. y en esta institución procesal a ningún 
apoderado se le exige la corre~pondiente pose
sión para desempeñar o ejercer eÍ poder. 

Dice el Magistrado impedido: "Estimo de mi in-

terés personal ·declararme impedido por enemis
tad grave. Artículo 73, causal 51). del C. de P. P." 

"Dos· son las situaciones que pueden presentar
se en esta ca1.1sal de amistad o de la enemistad 
-ha dicho la· Corte-: que el fu~ionario mani
fieste estar impedido por abrigar uno de esos 
sentimieJ¡J.tos; o que el funcionario no manifieste 
tener esas causales ae impe'dimento. En el primer 
·caso hay una ~oderosa base de apreciación, por
que el mejor juez de sus· propios sentimientos es 
la misma persona que los experimenta; pero si el 
funcionario no manifiesta sentir enemistad grave 
o amü:tad íntima por las partes, tiene que apare
cer dem0strada suficientemente dél proceso;'. 

Si el doctor Camargo Sierra hizo la manifesta
ción del impedill1ento por enemistad grave de~ 
bió recGnocerse esa causa1 y declararlo sep;~~ado 
del conocimie;nto; el hecho de que el apoderado 
no hubiera actuado, no es motivo legal pa:ra no 
declarar el impedimento, 1 esperar a que la parte 
civil actúe dentro de las diligencias procesé\les, es 
rctard~r la calificación de un im]!)edimento· que, 
postenormente, debe hacerse con perjuicio de los 
intereses, de )a administración de justicia. 

' 
Por .las consideraciones expuestas la Corte Su-

~re~~ -:-Sala de Casación Penal_: administrando 
. J~shc1a en nombre de ~a Repúblicas por auto
nda~ de la Ley, declara fundado el impedimento 
mamfestado por el doctor Camargó Sierra y en 
consecuencia lo deelara sef)arado para conocer de 
este negoció. 

Cópiese, ~otifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola -lFrancisco Bruno 
Agus;tín Gómez lP'rada-JR.icardo J'ordán .Viménez: 
][Jiommgo Sarasty M.-.Vulio lE. Argijtello JR .. , Srio. 

\ 

', 
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··"' 
PJROCJESOS CON'll'JRA MlENOJRJES DE lEDAD.-SU CONOCIMIENTO 

lLas normas sobre jurisdicción· y compe
tencia por ser de orden público, son de apli
cación restringida o limitada; y esta inter
pretación taxativa rechaza el criterio analó- . 
gico o de semejanza, para resolver un pro
blema no contemplado ·en la ley. lEl crite
rio de analogía en ·la interpretación de nor
mas· sobre jurisdicción y !competencia con
duciría a aceptar la tesis ·del arbitrio judi
cial, o de la libre interpretación de la ley, 
que permlite a los · falladores hacer uso de 
atribuciones que ni la iConstitución ni las 
leyes les han señalado cop¡o no!:"mas funda
mentales para juzgar y fallar en determina
do caso concreto. 

lLa lLey ·83 de 1946 .'orgánica de la defensa 
del niño, creó una jurisdicción especial para 
menores, y sus normas son de aplicación es
tricta cuando se trata de sancionar una in
fracción penal cometida por . un menor de 
diez y ocho años. ~os jueces en el juzga
miento de esas infraéciones, no pueden pres
cindir de las 'normas sobre jurisdi'lción y 
competencia consagradas por el legislador 
de /mil novecientos cuarenta y seis, so pre-. 
texto de que el pret.unto. delincuente, a la 
fecha en que ·se dicta el fallo, ha traspasarlo 
los límites de la edad fijada por la citada 
ley. 

· Cuando la infracción penal se realiza por 
un menor de edad, el hecho vincula direc
tamente con la personalidad del presunto 
delincuente, para efectds del juzgamiento y 
d.e la represión. lLa edad-diez y ocho años
es el factor pr,eponderante o el índice fun
damental, que separa las 1 dos legislaciones, 
la especial de menores y la :común u ordina·
ria. Si el hecho que se imputa al menor se 
realiza antes de cumplir los' diez y echo 
años, en este caso -17 años, 8 meses- tér
mino fijado por la ley, esa 'infracción, pue
de ser de conocimiento de la justicia común 
u ordinaria, porque este procedimiento ne
cesariamente conduce a violar el precepto 
on~titucional de que nadie puede ser juz
ado sino de conformidad con las leyes pre-

' existentes ai acto qúe se le i'mputa, ante tri-
bunal competente, y observando la plenitud 
de las formas propias del juicio; y es bien 
sabido que el procedimiento para juzgar a 
los menores· es sustancialment~ distinto del 

. que emplean los jueces ordinarios· para ,juz
gar a los delincuentes cuya edad pasa de los 
diez y ocho años. 

!Pero en el supuesto de que no existiera 
este prec~pto constitucional, tampoco po
drían los jueces penales comunes, juzgar a 
un menor de edad, porque ese procedimien
to sería arbitrario e ilegal, p_or carecer de 

. jurisdicción y competencia necesarias para 
conocer ·de ·estas. infracciones, e imponer la 
correspondiente "sanción. Sólo para esos ca
sos excepcionales, y como excepción al prin
cipio general, mientras se nombran jueces 
de menor"es de algunos departamentos don
de no existen estos funcionarios, la ley atri
buye competencia a los jueces de Circuito 
-no Superiores- en lo penal, para conocer 
de procesos seguidos contra menores; no por 
los trámites ordinarios sino por los especia
les de la '!Ley 83 de 1946 (artículo 2'-'). 

lEl Juez Superior del Distrito Judicial en 
ningún . caso, es· el funcionario competente 

· para conocer de los procesos que se adelan
ten contra los menores' de edad, porque el 
artículo 2'-' 'de la !Ley 83 de 1946 atribuye 
esa competencia de manera privativa, al 
Juez 'de Menores, sólo para casos excepcio
nales, es decir, para aquellos departamentos 
donde no existen Jueces de M~nores¡, la ley 
da competencia para conocer de ·esos proce
sos¡ a los jueces penales de Circuito. O lo 
que es· lo, mismo, excluye;_ de manera abso
luta la intervención d.el Juez Sumario en 
tales casos. 

lEl Ju~z de menores no puede alegar in
competencia de jurisdicción, para conocer 
de un n~gocio, porque el menor de edad, a 
la fe~ha en que deJ>e imponerse la respec
tiva 'medida de protección o asistencia es 
mayor de diez y ocho años, porque el ar-
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tículo 39 de la JLey 83 de ].94[6 le amplía esa 
juurisdicción hasta los veintiún años, fecha 
en la cual si el menor no se hubiere refor
mado pasa a la penitenciaría o al establecí

-miento que determine el Ministerio de p,o-
bierno por el tiempo necesario para com
pletar la reforma. !Estas resoluciones las die- -
ta el Juez de Menores; de manera que su 
jurisdicción por mandato de la ley, se am
plía hasta los veintiún años, para los delin
cuentes que infringen la ley penal antes de ' 
cumplir los diez y ocho años de edad. 

En providencia de agosto veinticuatrq de mil no
vecientos cuarenta y siete, el Juzgado 21? Superior 
del Socorro, decretó la nulidad pedida, ordenó 
sacar copia del proceso y remitirlo al Juzgado d 
Menores, por ser en su concepto, el funcionari 
corrwetente, para adelantar y fallar el negocio se 
~uido al menor Hermelindo Velasco. 

Colisión de cómpetencia 

El Juez de menores, ·en providencia de veint 
de noviembre de mil novecientos cuarenta y sei 
dice no ser competente para conocer del negoci 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, seis de mayo de mil novecien
tos cuarenta y siete. 

· y ordena remitir el proceso al Juzgado Segun 
Superior del Socorro, Distrito Judicial de Sa 
Gil. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sar<;sty M.) 

·Vistos: 

El Juzgado 29 Superior del Socorro, remite a 
la Corte, las presentes diligencias, para que se 
resuelva la colisión de competencia suscitada en
tre éste y el Juzgado de Menores ccm residencia 
en la ciudad de Bucaramanga. 

Antecedentes 

El Juzgado 29 Superior del Distrito Judicial de 
San Gil llamó a responder en juicio criminal con 
intervención del Jurado, .a Marco -Lino Téllez, 
Marco Aurelio Hernández o Julio Delgado o Sa
nabria, Rafael 'Rojas, Campo Elías Peña y Her
melindo Velasco, por un delito de doble homici
dio cometido en las personas de Pedro- y Campo 
Elías Valero, en la vereda de "Golondrinas", ju
risdicción del Municipio de Albania el 17 de julio 
de 1938. 

Cumplidas las formalidades procesales, verifi
cada la audiencia, emitido 'el veredicto del Jura
do y cuando el negocio estaba listo para ,dictar 
sentencia, Hermelindo Velasco,- pidió la nuliqad 
del juicio, negando la competencia de!' Juzgado 
Superior, y afirmando que éste era del Jqez de 
Menores, funcionario que debía juzgarlo, por ser 
menor de edad, a la fecha. en que se sucedieron 
los hechos, que dieron origen a la investigación. 

Velasco presentó la partida de nacimiento, en 
la cual consta que nació el diez y siete de no- e 

viembre de mil novecientos veinte. Es decir, la 
edad _del procesado el 17 de julio de 1938, fecha 
del crimen, era la de diez y siete años, ocho me
ses. 

Las: razones expuest~s por este funcionario pu 
den sintetizarse así: 

a) Los Jueces de Menores actúan dentro 
una legislación especial que "sólo contempla 
delincuencia minoril y las sanciones aplicables 
los menores delincuentes" se hacen efecti 
mientras sean menores de edad, pasado -este_ 
mite, eVjuzgamiento corresponde a las autori 
des ordinarias o comunes, y· 

b) Hermelindo Velasco era menor de ed 
cuando se realizaron los hechos que se imput 
hoy al traspasar .la edad fijada por la ley 
y ocho años- el Juez de Menores no tiene fa 
tad legal para juzgarlo, porque la c-:lmpete 
es del Juzgado 29 Superior. 

El Juzgado 29 Superior del Socorro, no ac 
las razones del Juez de Menores "por cuanto 
es un _hecho demostrado que Hermelindo V el 
en la época en que se consumaron los delito 
que se trata, era menor de diez y ocho años 
ordenó remitir el negocio al Tribunal Sup 
del Distrito Judicial de San Gil, para que 
Entidad decidiera lo que fuera legal. 

Competencia de la Corte . 

El Tribunal se declaró incompetente par 
ríocer de la colisión de competencias, porq 
conformidad con el artículo 67 del Código de 
cedimiento Penal no es el Superior del Ju 
Menores de Bucara'manga, que depende del 
bunal de aquel distrito, y como la ley. sólo 
fiere facultad para resolver incidentes_ de est 
turaleza al inmediato Superior, afirma s 
Corte la Entidad que debe fallar el incident 
puesto. 
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La Corte debe resolver la colisión de compe
tencias, suscitada entre el Juez de Menores y el 
Juez 29 Superior, porque es la única entidad que 
tiene jurisdicción s~bre los dos funcionarios que 
plantean el. problema. En efecto: el Tribunal de 
San Gil es el Superior jerárquico del Juzgado 29 
Superior del Socorro pero no lo es del Juez de 

enores con residencia en Bucaramanga · y el 
ribunal de Bucaramanga, es. el Superior jerár
uico del Juez de Menores, pero no lo es del Juez 
9 Superior del Socorro por ser este funcionario 
e distinto Distrito Judicial, de manera que, no 
iendo ninguno de_ los Tribunales m¡:!ncionados el 
mediato superior para resQlver el incidente 

!anteado, lógicamente se concluye que la Enti
ad que debe decidir la colisión de competencias 
s la Corte Suprema de Justicia -Sala Penal
or mandato expreso del numeral 49 del artículo 

del Código de Procedimiento Penal. 

" ... en las ediciones oficiales del código de pro
dimiento penal -ha dicho la Corte- se omitió 

la parte final del numeral 49 del artíCulo 42, 
establecer la qivisión de la competencia "entre 
s juzgados de distritos judiciales", como atri
ción privativa de lq Corte', la palabra "distin
" referentes a distritos; omisión que sugiere 
equivocada interpretació:O: de que la norma así 
actada comprende únicamente la competencia 
citada entre juzgados superiores, con exclusión 
la posible competencia entre juzgados de cir
to 'o municipales .o entre éstos y aquéllos, per
ecientes unos y otros a distintos distritos ju-
iales. ' 

sí, pues, la parte final diü numeral 49 del es
to procesal penal, otorga a la Cqrte la facul
de decidir las competencias que se susciten 
e jueces superiores, de circuito o municipa

de distintos' distritos judiciales, pues si fueran 
mismo distrito, aquéllas serían decididas, ne~ 
riamente en su orden, por los tribunales o 
es de circuito, de acuerdo con las normas de 
artículo.s 35 y 112 del código de organización 
cial". 

considera: 

jurisdicción es la facultad que tienen los 
ionario~ que administran justicia para aplicar 
y en los juicios sujetos a una controversia 
administrativa o penal. Y la competencia es 
der funciynal <iiUe tiene el Juez o Tribunal 
conocer de un negocio determinado, peJr ra
e la naturaleza del hecho, o por razón del 
orio o del lugar d~nde ·se realiza, o por la 

calidad de la persona que comete el acto o eje
cuta el'hecho. 

La jurisdicción y compete_ncia, en su ejercicio 
cpncreto, frente a un acto determinado, se divide 
en dos clases: común u ordinaria y especial o pri
vilegiada. La primera constituye la regla general 
y la segunda una excepción, aquélla se da para 
la generalidad de los casos sin consideración de 
personas, ésta se vincula a actos o personas que 
por su naturaleza especial, salen de la regla gene
ral para entrar en las normas especiales o de pri
vilegio establecidas por factores inherentes al he
cho, lugar, o persona. 

Las _normas sobre jurisdicción y competencia 
por ser de orden público, son de aplicación res
tringida o limitada; y esta interpretación taxati
va rechaza el ·criterio analógico o de semejanza, 
para resolver un problema no contemplado en la 
ley. Él criterio de analogía en la interpretación 
de normas sobre jurisdicción y competencia con-
9-uciria a aceptar la tesis del 'arbitrio judicial, o 
de la libre interpretación de la ley, que permita 
a los falladores hacer uso de atribuciones que ni 
la constitución ni las leyes les han señalado como 
normas fundamentales para juzgar y fallar en 
det.erminado caso concreto. 

La Ley 83 de 1946 orgánica de la defensa del 
niño, creó una jurisdicción especial para meno
res, y sus normas son de aplicación estricta cuan
do ,se trata de sancionar una infracción penal co
metida por un menor de diez y ocho años. Los 
Jueces en el juzgamientÓ de esas infracciones, no 
pueden prescindir de las normas sobre jurisdic
ción y competencia consagradas por el legislador 

· de mil novecientos cuarenta y seis, so pretexto de 
que el presunto delincuente, a la fecha en que se 
di'cta 'el fallo, ha traspasado los límites de la edad 
fijada por la citada Ley: 

Cuando la infracción penal se realiza por un 
menor de edad, el hecho se vincÚla directamente 
.con la personalidad del presunto delincuente, 
para efectos del juzgamiento y de ia represión. 
La edaci -diez y ocho años- es el factor prepon
derante o el índice fu'ndamental, que separa las 
dos legislaciones, la especial de menores y· la co
mún u ordinaria. Si el hecho que se imputa al 
menor se realiza antes de .cumplir los diez y oclw 
años, en esJe caso -17 años, 8 meses- término 
fijado por lá. ley, esa infracción, no puede ser de 
conocimiento de la 'justicia común u ordinaria, 
porque este procedimiento necesariamente con
duce a violar el precepto constitucional de que 
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nad~e puede ser juzgado sino de conformidad con 
las leyes preexistentes al aCto que se le imputa, . 
ante tribunal competente, y observando la ple
nitud de las formas propias del juicio; y es bien 
sabido que el procedimiento para juzgar a los me
nores es sustancialmente distinto del que' em
plean los jueces ordinarios para juzgar a los de
lincuentes cuya edad pasa de los diez y ~cho años. 

Pero en el supuesto de que no existiera este 
precepto constitucional, tampoco podrían los jue
ces penales comunes, juzgar a un menor de edad, 
porque ese procedimiento sería arbitrario e ilega 1, 
por carecer de jurisdicción y competencia nece
sarias para conocer de estas infracciones, e im
ponet la correspondiente sanción. Sólo para ca
sos excepcionales, y como excepción al principio 
general, mientras se nombran jueces de menores 
de algunos departamentos donde no existen estos 
funcionarios, la ley atribuye competencia a los 
jueces de circuito -no Superiores- en lo penal, . 
para conocer de procesos seguidos contra menores, 
no por los trámites ordinarios sino por los espe
ciales de la Ley 83 de 1946 (q.rtículo 29). 

La diferencia sustancial de los dos estatutos, se 
acentúa más, cuando se exariüna el procedimien
to, la clase de _sanciones y medidas que deben im
ponerse a los infractores. En la legislación de me
nores, el hecho, no se reprime o sanciona con Ia 
imposición de una pena, como se hace para los 
delincuentes mayores, sino con la imposieión de 
medidas especiales de asistencia O· protección <:rue · 
pueden consistir en la absolución plena, simple 
amonestación, libertad: vigilada, entrega del me
nor a una institución para obtener su educación; 
internamiento del menor eh üna escuela de tra
bajo o en una granja agrícola especial; o inter
namiento del menor en un refqrmatorio especial 
por tiempo indeterminadQ hasta . obtener su re
educación o la formación de su sentido moral; y 
dentro del'sistema común u ordinario, los delitos 
cometidos por personas normales mayores de diez 
y ocho años, se sancionan con penas de presidio, 
prisión, arresto, confinamiento, multa com\? prin
cipales (artículo 41) y con penas accesorias aque
llas de que trata el artículo 42 del Código Penal. 

Para reprimir los delitos previstos por el Có
digo Penal, como para aplicar las medidas de 
asistencia y protección de defensa del -niño, la ley 
ha creado funcionarios espéciales que -revestidos 
ge jurisdicción y competencia tienen facultad le
gal para proceder en cada caso concreto. Para· 
delitos cometidos por mayores de edad, normales 

o anormales existen los jueces de la justicia penal 
común u ordinaria, y para las infracciones penales 
cometidas por menores de diez y•ocho años, existen 
los jueces de rriÉmores con ·residencia en cada una 
de las capitales de los departamentos. Y la juris
dicción y competencia de cada uno de estos fun
cionarios, es improrrogable, por mandato expreso 
de la ley. 

El Juez Superior del Distrito Judiéial en nin
gún caso, es el funcionario competente para co
nocer de los procesos que se adelanten contra lo 
menores de edad, porque el artículo 29 de la Le 
83 de 1946 atribuye esa competencia, de maner 
privativa, al Juez de Menores, sólo para casos ex 
cepcionales, es decir, para aquellos departamen 
tos donde no existen jueces de menores, la ley d 
competencia para conocer de esos procesas, a lo 
jueces penales del Circuito. O lo que es lo mis 
mo, excluye de manera absoluta la intervenció 
del Juez Superior en tales casos. 

El .fuez de Menores no puec~e alegar incomp 
tencia · de jurisdicción, para conocer de ·~m n~g 
cio, porque el menor de edad, a la fecha en qu 
debe imponerse la respectiva medida de prote 
ción o asistencia es mayor de diez y oeho año 
porque el artículo 39 de la Ley 83 de 19·~6 le a 
plía esa jurisdicción hasta los veintiún años, f 
cha en la cual si el menor no se hubiere refo 
mado pasa a la penitenciaría o al establecimien 
que determine el Ministerio de Gobierno por 
tiempo necesario para completar la reforma; 
tas resoluciones las dicta el Juez de Menores, 
manera que su-jurisdicción por mandato de la 1 
se amplía hasta los veintiún años, para los del 
cuentes que infringen la ley penal antes de cu 
plir los diez y ocho años de edad. 

Podría argüírse que las disposiciones de la 
. 83 de 1946, no son aplicables al caso de) estu 

por haberse cometido la infracción cuando reg 
los códigos penal y de procedimiento de 193 
1938 y que estas normas son aplicables de pr 
rencia a la nueva Ley. 

""~o. En la vigencia de los códigos penal y 
procedimiento, la jurisdicción y competencia, 
conocer de las infracciones cometidas por m 
res de diez y ocho años, era del Juez de Mlr~ 
res, por man.dato expreso del artículo 46 del 
digo de procedimiento penal, que dice: los Ju 
de Menores conocerán privativament'~ y en 
sola instancia de los procesos a que dieren 1 
las infracciones penales, cometidas por men 
de diez y ocho años y el procedimiento para 
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poner las medidas de seguridad de· que tratan los 
artículos 30 y 61, numeral L) del C. P. era el se
ñalado en el Libro 39, Título 59, Capítulo 29 dfÜ 
C. de P·. P. 

De mane¡:a que tanto en la vigencia del código 
penal y de procedimiento, como en la nueva ley, 
el legislador atribuyó de manera expresa y pri
vativa la jurisdicción y competencia para las in
fracciones, penales realizadas por menores de diez 
y ocho años al Juez de Menores. · 

Por las consideraciones expuestas, la Corte Su
rema -Sala de Casación Penal-- administran
o justieia erf nombre de, la República y por au
oridad de la Ley, RESUELVE: 

Q 

Es el Juez de Menores, con residencia ell Bu
caramanga, el funcionario competente ·para cono-. 
cer de la infracción penal cometida por el menor 
Hern1elindo Velasco y no el Juez 29 Superior del 
Socorro. 

Queda en esta--forma resuelto el incidE>nte de 
colisión de competencias suscitado entre los fun
cionarios ya nombrados: 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge E. Gntiérrez Anzola -!Francisco Bruno. 
Agustín Gómcz l?rada-Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M.-:-Julio ·JE. Argücllo JR., Srio. 
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'll'EIR.MliNO JPJROJBA'I'ORIO EN MA'll'ElRliA PENAl.. 

!La expresión "no mayor de diez dias'' que 
emplea el artículo 444 del Código de Proce
dimiento lPcnal quiere decir que hasta ese 
tiempo puede señalar el Jfuez para que se 
haga la manifestación de que allí se trata, 
que ese- es el limite que no se ha de traspa
sar y; A CON'll'RARI!O SJENSlU, significa que 
puede señalar uno menor. Si alguna duda 
quedara la desvanecería el artículo siguien
te. JEse término no es para lP~AC~:U:CAR las 
pruebas, sino para manifestar si hay algu
nas que lP'JEDI!R. lEl Juez puede decretar de 
oficio la apertura a pruebas :>i lo estima 
conveniente y las partes tienen dos días 
para indicar cuále,s son las que estiman que 
deben realizarse. lP'ara practicarlas puede 
señalarse hasta treinta días, no contadas las 
distancias. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.- Bogotá, siete de mayo de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

' (Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) · 

Vistos: 
El Tribunal Superior de Bogotá, por sentencia 

de 10 de junio del año pasado, condenó a· Elisio 
Vega Mendoza a la pena principal de quince vños 
de presidio y las accesorias legales, como r~spon~ 
sable del delito de homicidio perpetrado en la 
persona de Jesús Sarmiento, el 31 djl ag0sto de 
1940, en la hacienda de· "San José", del Munici.
pio de San Juan de Rioseco. 

Su apoderado invoca como qmsal de casación. 
la cuarta del artículo 567 del código de prócedt\ 
miento penal, o sea, el ser la sentencia violatoria 
de la ley procedimental, por haberse dictado en 
un juicio viciado de nuli.dad. 

El recurrente pide que se invalide la sentencia 
y se declare nulo todo lo actuado en el juicio a 
partir del auto dictado por el Juez.Primero Supe
rior el 17 de septiembre de 1942, que ordena po
ner el proceso a disposición de las partes por tres 
días, para que manifiesten si tienen pruebas que 
pedir (folio 165 del cuadenw principal). 

Alega que e.sa providencia es nula, porque e 
término para que las partes manifiesten si tiene 
prO.ebas que pedir debe ser por lo menos de die 
días, según lo enseña el artículo 444 · del código 
de procedimiento. Y admitiendo que pudiera se 
menor, en un proceso voluminoso y de tanta int 
portancia como el presente, en que se imputa u 
asesinato que culmina con quince años de presi 
dio, el término ha debido ser el de diez días y n 
el de tres señalado por el Juez, cuandD el agent 
del ministerio público, tiene cinco para el mism 
efecto, según las voces del artículo 442 del mi 
mo código. · 

Se considera: 
Dispone el citado artículo 444 que, una vez d 

vuelto el proceso por el agente del ministerio p 
blico, se ordene ponerlo a dispoqición de las pa 
tes en la secretaría del juzgado ''por un térmi 
no mayor de diez días", para que manifiesten 
tienen pruebas que pedir. 

La expresión "no mayor de diez días" es 
sentido claro y no se presta a confusiones: qui 
ella decir que hasta ese tiempo puede señalar 
juez para que se haga la manifestación de 
allí se trata, que ese es el límite que no se ha 
traspasar y, a contrario sensu,\::significa que p 
de fijar uno men·or. Si alguna duda quedara, 
desvanece el artículo siguiente al advertir que 
término de diez días puede ampliarse "hasta 
diez días, cuando el proceso sea muy volumi 
o de mucha importancia." En realidad se nece 
hacer un esfuerzo exagerado de raciocinio 
entender que cuando la ley señala un·' tér 
hasta eierto tiempo o no mayor de tantos 
ha de emplearse todo y no una parte. 

No debe olvidarse que el término de que 
se trata no es para practicar las pruebas, sino 
cillamente para manifestar si hay alguna que 
dir; que el juez puede decretar de oficio la 
tura a pruebas si lo estima conveniente; qu 
davía las partes tienen dos días "para indicar: 
les son las que estiman que deben realizars 
que para la dicha práctica pueden señalarse 
ta treinta días, no contadas las distancias. 

No obstante lo dicho, pudiera pensarse q o . 
término de tres días señalado para hacer l 
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nifestación de que se viene hablando hubiera 
sido muy corto, dado el volumen e importancia 
del 'expediente. Pero que no, es así se deduce de 
la circunstancia de que en la generalidad de los 
casos el procesado o su defensor siempré tienen 

uy presentes l~s diligencias o probanzas cuya 
ráctica puede series favorable, sin que tengan 
ue hacer un detenido estudio del proceso; y, so
re todo, la de que en el caso actual el expedien-
e estuvo más de un mes a disposición del pro
esado y su defensor sin que hubieran solicitado 

apertura a pruebas, es más, el defensor mani
stó expresamente que no tenía pruebas que 

edir. 

Pero ~so aparece nítidamente de la confronta
ón de la actividad procesal en el particular: 

El auto de 17 de septiembre se le notificó al 
cal y manifestó que no tenía pruebas que pedir 

o 165). 

En escrito d.e 19 de agosto el procesado desig" 
~omo su defensor al doctor Marino López Lu
, quien fue reconocido el 23 y se posesionó el 
del mismo mes (fs. 166 y 167). 

1 citado defensor se le notificó el autq de 17 
septiembre el 15 de octubre y manifestó que 
pedía pruebas (f. 167). 

1 expediente permaneció en la secretaría casi 
mes entero, desde el 24 de septiembre hasta 
2 de ~ctubre, y el juicio siguió su curso, por
en todos aquellos días no manifestaron los 

resados que tuvieran pruebas .que pedir (fs. 
v. y 167 v.). 

olamente ·el 28 de octubre dice el procesado 
no había comprendido el auto del 17 de sep
bre y solicita la práctica de algunas pruebas 
69) ; pero a más de que los términos de la 
idencia eran de tan fácil comprensión para 
quier persona, ya no era ·la oportunidad de 

hacer la solicitud aludida, a la .cual, por otra par
te, había renunciado su defensor. 

De esta. suerte, mal p~ede alegarse que al pro
cesado se le cercenaron las garantías· personales, 
p~rque no se le privó del derecho de defensa en 
forma alguna . ..,. 

En cuanto al hecho de no haber dejado cons- · 
tancia ·el Secretario de que el expediente que
daba a disposición del pro.cesado en la Secretaría 
para que hiciera la manifestación de que se ha 
venido hablando, tampoco hubo quebrantamiento 
de ·la ley procedimental. Primeramente, porque 
la notificación se le hizo personalmente y con 
ella quedó adve~tido en forma que no admitía 
dudas del derecho que se le facultaba para ejer
citar. Sería· exagerado sostener .que si el Secre
tario no dice al notificarló que l~ advierte que los 
autos quedan a su dísposición, éste no entiende . 
lo que la providencia le dice, que es lo mismo: 
que por. tantos días se le corre traslado para que 
haga tal manifestación y, en consecuencia, que 
puede consultar el expediente, para saber qué 
puede o debe pedir. 

Lo expuesto es suficiente para llegar a la con
clusión de que la sentencia recurrida no está vi
ciada de nulidad y, por tanto, que no debe inva-' 
lidarse. Tal es también el concepto del señor Pro
curador. 

Por lo cual, la Corte Suprema, de acuerdo con 
·el Procurador y administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 
NO INV 4LIDA la sentencia recurrida de que se 
ha venido hablando. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

.lforge lE. Gutiérrez Anzola -JFrancisco Bruno. 
Agustín Gómez Prada-Ricardo .lfordán Jimé·nez. 
Do,mingo Sarasty M.-.lfulio lE. Argüello R., Srio. 
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TJECNWA DJE CASACWN.- CAUSAL 2a DJE CASACJION-INTJERPRJETACWN DJE 
· 1 ARTICULO 266 DJEL CODIGO DE PROCJEDIMllENTO PJENAL 

JPara que una demanda de casacwn pros
pere y sus causales sean dignas de eSt\ldio 
no basta citar o enunciar las disposiciones 
que se estiman violadas, sino que es nece
sario e indispensable, expresar en forma 
concreta los motivos, las razones o funda· 
mentos ·de orden ,técnico y legal en que se 
apoya la causal invocada, para que la Corte 
tenga base suficiente sobre la cual hacer el 
estudio, y resolver si es procedente o no el 
motñvo alegado. 

!El Código de lProcedimiento lPenal, no eri
gió como causal de casación, la de la con
tí:aevidenda del veredicto, sino la del nu
meral 39 del artículo 567 o sea la de que la 
sentencia esté en pugna con el veredicto. Y 
es doctrina constante de la Sala, que la cau
sal segunda . de casación no es pertinente 
para los juicios en que interviene el Jfura
do, sino pa1·a los juicios de derecho. 

!El artículo 266 del Código de JP'rocedi
mi.ento lP'enal, encarna un desarrollo lógico 
del precepto constitucional cuando dice: que 
a nadie se puede obligar en asunto criminal, 
correccional o de policía a declarar contra 
sí: mismo o contra sus parientes dentro del 

:cuarto grado civil de consanguinidad o se
gundo de afinidad, porque ell(! iría contra 
el estudio de armonía que debe existir en 
la fami.lia y contra las relaciones o' víncu
los de afecto que la naturaleza . crea entre 
personas que se hallan ligadas por la san
gre. 

lP'ero esta prohibición no impide que los 
parientes del ofendido declaren sobre los 
:hechos, que directa o indirectamente lesio
nan los intereses o la persona de sus ascen
dientes, descendientes, herman.,s o allega
dos, porque en este supuesto no se busca ni 
se crea. con esas declaraciones una pugna 
de vinculos familiares, sino el descubri
miento de la verdad. Y, sobre los testimo
nios de los parientes, cuando éstos reúnen 
las condiciones 'exigidas por la ley, el Jfuez, 
dentro de la facultad que le otorga el ar-

tículo 224 del Código de lP'rocedimiento lP'e 
nal, puede ·fundar una condena sin que po 
este hecho se incurra en nuli.dad proced' 
mental. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casació 
PenaL-Bogotá, catorce de mayo de mil nov 
cientos cuarenta y siete. 

Vistos: 

En providencia de marzo seis de mil noveci 
tos .cuarenta y seis, el Tribunal Superior del D 
trito Judicial de Medellín, condenó a Dimas 
rrea Rodríguez, a la pena de veinticuatro a 
de presidio, como responsable de los delitos 
homicidio (dos) y robo, cometido en las persa 
de Nicolás Conampia y Nicolasa ·Charrero. 

Contra esa sentencia el defensor del proces 
interpuso recurso de casación, e invoca como e 
sales las de los numerales 1 Q, 2!? y 4Q del artí 
567 del Código de Procedimiento Penal. 

Antecedentes 
El 24 de marzo de mil novecientos cuar 

(1940), Dimas Correa Rodríguez llegó a la 
de habitación de los esposos Conampia Char 
ubicada en los parajes de Cañaduzal y Chont 
ral, Corregimiento de Lloró, Municipio de Q 
dó, solicitó se le diera hospedaje, el cual le 

. ofreci'do por sus moradores. Según se despr 
de la confesión indagatoria del· procesado, 
tenía el propósito de robar, y ya entrada la n 
dio principio a sus actividades delictuosas, 
al tratar de sustraerse unos objetos, fue sor 
dido por Nicolás, quien salió en defensa d 
intereses. , 

Correá .. Rodríguez salió en fuga y :Eue pers 
do por Nicolás: y al ~legar a orillas del do 

·turribudó el procesqdo trabó lucha con Nic 
la,. Charrero, quien 'fue a prestarle auxilio 
esposo; entonces dice el reo: "Los cogí de 1 
bellos y me les monté encima y aquí que 
ellos debajo de mi persona en el a~¡ua, y e 



yo vi que no podrían perseguirme, entonces yo los 
solté y ellos se fueron &-briendo paso para fuera 
gritando y como Mutumbudó estaba grande, ellos 
se fueron agua abajo y los cogió la reventazón 
del cabezón y ahí' los pudo haber ahogado." ·Pos
teriormente Correa volvió a la casa y se llevó .los 

·baúles en l~s cuales estciban los dineros prove
nientes del robo. 

Tramitación 

Cumplidas las formalidades legales, de~ostra
dos los elementos objetivos y subjetivo~ de los 
delit0s, el Juzgado llamó a responder en juicio 
criminal, con intervención del Jurad0 a Dimas 
Correa Rodríguez, por los delitos· de homicidi0 
y robo. En la parte motiva del auto de proceder 

· se dijo que· el homicidio· revestía las caracterís
ticas de asesinato, por las circunstancias a que 
aluden los ordinales 29, 39 y 59 del artículo 363 
del Código Penal. · 

El Juzgado formuló a los miembros del Jurado, 
un cuestionario integrado por. tres preguntas; la 
primera relativa al delito de robo, la segunda y 
la tercera en relación con los delitos de homicidio· 
-agravados- cometidos en las personas de Nico
lás Conampia y Nicolasa Charrero o Amágara 
Charrero. 

Los jue;:es de concie,ncia respondieron en la si
guiente forma: 

Cuestión primera.---,-, "Sí es responsable sin po
der determinar la cuantía". 

Cuestión segunda.- "Sí es responsable de la 
muerte por lesiones y asfixia, pero sin premedi~ 
tación", y 

Cuestión tercera. - "Sf es responsable de la 
muerte por lesiones y asfixia .pem sin premedi
tación". 

El veredicto niega la premeditación para los 
delitos de homicidio, pero no dese·arta las circuns
tancias modificadoras de los numerales 39 y 59.' 

el artículo 363 del Código Penal,' o sea la de que 
stos· se1 cometieron para consumar el delito de 
obo, y que la muerte de los espeJsos Conampia Y 
har.rero, s~ realizó en condiciones de inferiori
ad o indefensión de las victirl1as, como la insidia, 
actores 'que fueron contemplados en las respec
·vas preguntOJ.s del cuestionario. 

Con fundamento en este veredicto, se dictó la 
··ntencia de cuatro de junio de mil novecientos 
areBta y cineo, que ccinclel'ló al pr0cesado a la 
na de veinticuatro años de presidio como san-

=A~12 

ción l principal, fallo q1,1e · fue confirmadG por el 
Tribunal, con ·fecha marzo seis de )Uil nov~cientos 
cuarenta y seis, contra la cual se ha interpu~sto 
recurso de casación. 

Demanda 
e. 

~ El defensor aduce como motivos de casacwn, 
los de los numerales 19, 29 y 49 del Código de 
Prócedimiento Penal, que se· estudian, en el mis
mo orden en que fueron presentados. 

Causal primera.-Violación de la ley penal por 
errónea interpreta.ción o por indebida aplicación 
de la misma. 

Estima ,el recurrente cómo disposiciones viola
das, los artículos 259 y 269 del Código de Pro<;:e
dimiento Penal y el artículo 26 de la Constitución 
Nacional, que determina que nadie puede ser juz
gado sino de conformidad· con las leyes Pteexis
tentes al acto que se le imputa, ante tribunal com
petente y. observando la plenitud de las formas 
propias del juicio. Se enuncia la causal pero no 
la :i'únd¡;¡. 

Para que una demanda de casación prospere y 
sus' causales sean dignas de estudio, no basta ci
tar eJ .enunciar 1as1 disposiciones que se estiman 
violadas, sinQ que es· necesario e indispensable, . 
expresar en forma concreta, los motivos, las ra
zones o fundamentos de orden técnico y legal en 
que se apoya la causal invocada, para que la Cor·
te tenga base ·suficiente sobre la cual hacRr eJ 

. . ' 
estudio, y resolver si es procedente o no el mo-
tivo alegado. 

Como el demandante invoca una causal sin ex- , 
preSar la~ razones de ella, el cargo expuesto, sin 
fundamento alguno, no prospera. 

Causal segunda.-Cuando por errada interpre
tación de los hechos, en la sentencia se les atri
buye un valor probatorio que no tienen o se !~s-
niega el que sí tienen. 

Afir:q¡.a el recurrente 'que a Dimas Correa Ro
dríguez se le condenó teniendo como prueba las 
declar:aéiones de Reinaldo\ .Conampia. y Araceli 
Dumaza, y que en la sentencia no se estimó la 
declaración indagatoria de Correa que ·sostiene 
que él ejecutó el hecho en defensa de su vida. 

Tanto el problema relativo a la apreciación de 
las pruebas, como el valor probatorio que debe 
darse a la confesión indagatoria del reo, son he
chos que conducirían al estudio de la contraevi-
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dencia del veredicto de los jueces de conciencia, 
o a la injusticia notoria del mismo, tema éste 
propio de las instancias del juicio y no del recur
so de casación. 

El Código de Procedimiento Penal, no ·erigió 
como causal de casación, la de la contraeviden
cia dé'l. veredicto, sino la del numeral 39 del ar
tículo 567 o sea la de que la sentencia esté en 
pugna con el veredicto. Y; es doctrina constante 
de la Sala, que la causal segunda de casación no 
es pertinente- para los juicios en que interviene 
el jurado, sino para los juicios de derecho. 1 • 

El cargo es infundado y no prospera. 

Causal cuarta.-Ser la sentencia violatoria de 
la ley procedimental por haberse dictado en jui
cio víciado de nulidad .. 

Dice el recurrente: ,"En el presente caso, some
tido a ~uestro estudio no sería petulancia decir 
que todo el Código de Procedimiento Penal se ha 
violado". 

Pero el apoderado no ha demostrado en qué 
consiste la violación del Código de Procedimiento 
Penal. Probablemente deduzca "la núlidad, del 
hecho de que para dictar sen.tencia se apreciaron 
los testimonios de Reinaldo Conampia y Araceli 
Dumaza, de quienes dice son parientes del. ofen
dido, pero esa circunstancia no vicia de nulidad 
la actuación. 

\ 
El artículo 266 del Código de Proc~dimiento 

Penal, encarna un desarrollo lógico del precepto 
constitucional cuando dice: que a nadie se puede 
obligar en asunto criminal, correccional o de po
licía a declarar contra sí mismo o contra sus pa
rientes dentro del cuarto grado civil de consan
guinidad o segundo de afinidad, porque ello iría 

contra el estado de armonía que debe existir en 
la familia y contra las relaciones o vínculos de 
afecto que la naturale_za crea entre .personas que 
se hallan ligadas por la sangre. 

Pero esta prohibición no impide que los pa
rientes del ofendido .-declaren sobre' los hechos, 
que directa o indirectamente lesionan los intere
ses o la persona de sus ascendientes, descendien
tes, hermanos o allegados, porque en este su-. 
puesto no se busca ni se crea con esas declaracio
nes una pugna de vínculos familiares, sino el 
descubrimiento de la_ verdad. Y sobre los testi
monios de los parientes, cuando éstos reúnen las 
condiciones exigidas por la ley, el Juez, dentro 
de la facultad que le otorga el articulo 224 del 
Código de Procedimiento Penal, puede fundar 
una condena sin que por este hecho se incurra 
en nulidad 'procedimental. 

Por estas razones no prospera la causal ;invo· 
cada. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 
oído el concepto del Procurador, de acuerdo con 

- él, NO INVALIDA la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de :.vrede
llín, por la cual se condenó a Dimas Correa Ro
dríguez a la pena principal de veinticuatro años 
de presidio, como responsable de un doble delito 
de homicidio y robo. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez &nzola -lFráncisco Jaruno. 
&gustín Gómez JE>rada-Ricardo Jfordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio

1 
lE. &rgüel!o IR., Srio. 

o 
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INDAGATORIA DEL SINDICADO 

1 " 
'JLa recepción de la indagatoria no es dili

gencia esencial del proceso, según lo enseña 
claramente el artículo 365 del IO~digo de 
Procedimiento y lo J¡a sostenido la Corte, 
pues nadie está obligado a acusarse a sí mis
mo (artículos 25, Constitucional Nacional, 
192, C. IP. y 225 a 228, C. de P. IP.). lLa in
dagatoria tiende más bieq a proporcionarle 
al culpado una manera de probar sus des
cargos o de ejercitar su derecho de defensa. 
(Artículo 354, C. de l?. l?.). 

o 

Corte Suprema de Justicia. _:_ Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, catorce de mayo de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada)' 

\ 

Vistos: 

. El Tribunal Superi!Jr de Bucaramanga, en sen
tencia de' 18 de junio del año pasado, condenó a 
Luis Antonio y ManUel Villabona Celis a la pena 
principal de ocho años de presidio, como respon
sables de la muerte de Martín LaJ;UUS Caballero. 

El defensor de los procesados interpuso contra 
se fallo el recurso de-casación e invocó las cau-
ales primera, segunda y cuarta del artículo 5U7 
el Código de Procedimiento Penal; pero la de
anda fue presentada en la Corte por medio de 

poderado especial y éste alega solamente . las 
ausales primera. y cuarta del mismo artículo. 

o 
IH!echos. y actuación procesal 

Entre Luis y Manuel Villabona, poi una parte, 
Martín Lamus Cabé!llero por la otra, existía 
a enemistad grave, nacida o manifestada por 

incidente ocurrido en el día· de pascuas de 
44, "ep el cual resultó herido. José Villabona, 
rmano de los anterior-mente nombrados del mis
o apellido. El 13 de junio del citado año, estaba 
mus Caballero ·en el trapiche de "La Ramada", 
1 vecindario de San Andrés (S.) comiéndose 

poco de miel, cuando de golpe entra,ron Luis 
anuel Villabona y, sin mediar palabras, según 

unos testigos, o previa alguna frase injuriosa 

? 

de parte de Lamus Caballero, según otros, lo ata
caron a cuchillo y. le causaron nueve heridas (f. 
5), cuatro de ellas mortales. El herido dio algu
nos pasos y se sentó en el cimiento que bordea los 
fondos en que se cocinaba la miel, pero por el 
estado agónico en que se hallaba éayó de· cabeza 
a uno de ellos. Sacado de allí, a pocos momentos 
falleció y· los vic'timarios emprendiero0 'la fuga. 

El Juzgada 19 Superior de Bucaramanga llamó 
a juicio criminal a los dos Villabonas, en auto de 
13 de noviembre\ del año btado, por • homicidio 
simplemente intencional.· · 

Como el jurado ~os declaró responsables del de
lito, fueron condenados por el mismo funciona
rio a sufrir la pena principal de once años· de 
presidio cada uno. 

El Trib'Unal Superior de Bucarama.nga la re
dujo al mínimo señalado en el artículo 362 del 
Código Penal, o sea, a la de ocho años de presi
dio, en la sentencia de que al principio ~se habló 
y 'que ahora debe revisar la Corte. 

lEstudi'o del recurso 

Como ya se dijo, el apoderado presenta como 
causales de' casación la primera y la cuarta del 
artículo 567 del Código de ·Procedimiento Penal, 
esto es, la indebida aplicación de la ley penal y 
el haberse pronunciado la sentencia en un juicio 
viciado de nulidad. 

. Causal cuarta: Ser la senténcia violatoria de la 
ley procedimental, por haberse pronunci:J.do en 
un juicio viciado de nul.idad. · 

Alega el recurrente que a Manuel Villaborí.á se 
le sentenció si.Q_ que se le hubiera recibido inda
gatoria dentro del proceso, como lo prescribe el 
artículo 346 del Código de Procedimiento, circuns· 
tancia· que puede considerarse como motivo de 
nulidad, porque la Constitución ordena juzgar a 
los ciudadanos "observando léi plenitud de las 
formas propias de cada juicio". 

Se considera: 

La Procuraduría explica muy bien lo ocurrido 
en el particular diciendo que los sindicados hu
yeron después de cometido el delito, y así. .a Luis 

/ 



Antonio sólo se le recibió indagatbria el 28 de 
septiembre de 1944, por haberse presentado ante 
las autoridades luego de haber rendido su con
cepto el Fiscal del Juzgado (f. 58); y que a Ma
nuel no se le recibió, porque fue capturado des
pués de proferido el enjuiciamiento. 

Pero alega tres razones, que la Sala acoge, para 
concluír que no existe la nulidád que invoca el 
recurrente, aunque lo hace, no en forma segura, 
sino hipotética. 

La primera, que el Juez, al hacerle al proce
sado los interrogatorios de que trata el artículo 
452 del estatuto procesal penal, procedió a hacer
le pregunttl; sobre el hecho en forma igual a la 
que hubiera podido emplear en la · declaración 
instructiva (fls. 8 y 9 del c. 2<?). 

La segunda, que la recepción de la indagatoria 
no es diligencia esencial del proceso, según lo en
seña claramente el artículo 365 del Código de 
Procedimiento y lo ha sostenido la Corte, pues 
nadie está obligado a ac-usarse a sí mismo (ar
tículos 25 de la Constitución, 192 del Códigll Pe
nal :y 225 a 228 del Código de Procedimiento Pe
nal) y, la indagatoria tiende más bi.en a propor
cionarle al culpable una manera de probar sus 
descargos o de ejercitar su derecho de defensa 
(artículo 354 del C. de P. P.) G. J. Tomo LX, 
números 2029-2031, páginas 2.07 y 213). ' 

Y la tercera, que admitiendo. que la irregula· 
ridad anotada hubie;:a existido con merma del de
recho de defensa del reo, hubiera sido necesario 
que dentro del proceso se hubiera alegado y el 
juez no hubiera accedido a declarar nula la ac
tuación. Así se desprende de lo preceptuado en 
los artículos 198 y 199 del Código procedimental 
al hablar de las nulidades relativas o que se sub
sanan por no haberse reclamado oportunamente 
contra vicios del procedimiento. 

Por eso concluye la Procuraduría que esta cau
sal, que no fue debidamente analizada en la de
manda tampoco, no puede prosperar. 

Causal primera: llndebida aplicación de 
· la ley penal 

Alega el demandante que ~1 Juez del conoci
miento acogió una versión de los hechos, la sos
tenida por los· testigos Facundo Barajas y Eleu
terio Sierra,. descartando la de los procesados y la 
que dan otros declarantes, sin haber dado razones 
convincentes. Pero que aun acogiendo los dichos 
de los mentado~ deponentes tampoco se pueden 

aceptar el enjuiciamie_nto, los cuestionarios para 
el jurado y la condena, porque lo que aparece de 
las exposicio11es de Barajas' y Sierra es que no se 

. sabe cuál de los dos hermanos fue el qi.J,e causó las 
heridas ·que le produjeron la muerte a Lamus Ca
ballero. En otros términos, que lo que resulta es 
una complicida<i correlativa, y al aplicar la san
ción del artículo 362 del Código Penal para cada 
uno de los .procesados, como si la responsabilidad 
de cada cual estuviera claramente determinada 
se violó. la ley p,enal sustantiva, pues ha debid~ 
aplicarse lo dispuesto en el artículo 385 del citado 
Código. 
S~ considera: 
En el auto de proceder se hizo a los dos' herma

nos Villabonas el cargo de ser autores del delito 
de homicidio perpetrado en la persona de Lamus 
Caballero. Así, después del relato detallado de 
los acontecimientos; se dice que ambos "se aba-· 
lanzaron sobre Luis Martín, le propinaron (sic) 
numerosas puñaladas y luego de dejarlo ahí casi 
exánime emprendieron la retirada"·; que "fue 
asaltado por los dos hermanos Luis Antonio y 
Manuel Yillabona,, quienes desarrollaron toda la 
actividad que estuvo a su alcance en aquellos 
momentos para llevar a cabo su propósito homi
cida", etc. 

Al jurado se le preguntó sobre la responsabili
dad p.e cada uno de los Villabonas, como autores 
principa)es del homicidio y el jurado dio una res
puesta simplemente afirmativa. Por tanto, la sen
tencia tenía que condenar a los dos sindicados 
como autores principales y no' como partícipes en 
complicidad correlativa, porque se descartó desde 
el auto, de proceder la ignoranci~ sobre la calidad 
de la p~rticipación de los dos procesados, y el 
jurado los declaró responsables con esa calidad, 
sin lugar a dudas o vacilaciones, en forma cierta 
y precisa. 

La Procuraduría analiza así esta causal: 
1' ••• el auto de proceder y el veredicto le asig 

naron a cada uno de los acusados la calidad d 
autor del delito, por haberle causado ambos a 1 
víctima heridas de naturalez~ mortal. Es decir 
su participación en el hecho criminoso tiene u 
carácter principal: es la de coautores. . 

"Y ello es evidente, porque los hermanos Vi 
llabona atacaron conjuntamente al que muri 
causándole numeros1¡1.s heridas, entre las cual 
cuatro eran letales. Los estragos ocasionados a 
víctima demuestran precisamente que los proc 
sados sí concurrieron esencialmente en la produ 

' 
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ción del homicidio y que éste les pertenece como 
a sus propias causas. 

"Esa responsabilidad princ;ipal descarta la com
plicidad correlativ:a, puesto que 'no hay' duda al
guna sobre los autores de la infracción, ni exis'te.n 
aquí cómplices en sentido estricto qu·e puedan 
confundirse con .aquéllos. 

"En tal virtud, siendo extraña al debate la fi-
. gura de la complicidad correlativa, y no apare
ciendo ella en -ninguna fprma consignada en el 
veredicto, mal podían los juzgadores de instancia, 
Y menos la Corte en' caskción, tenerla en cuenta 
para aminorar la pena que señala el artículo 362 
del Código Penal, infringido 'por los· acusados". 
' Verdaderamente extraña al recurso es la figu-
ra de la complicidad correlativa que trae el recu
rrente, pues de su invocación se deduce que desea 
que se acepte la ·contraevidencia del veredicto 
con los.hechos probados, pües en lugar de.ll:),'ver
sión acogida alega que debió aceptarse otra, lo 
cual no es propio de la causal primera, sino de 
la causal segunda, que no puede aceptarse en los 
juicios en que el jurado ha interveJ1ipo, como .tan 
repetidas veces lo ha dicho la Corte. 

Así, 'en uno de tantos fallos en que se ha sus
tentado esta doctrina, en el de 3 de dici:mbre de 
1945, expresó lo siguiente: 

"Esta .causal toca muchos puntos que son de la 
libre apreciación del jurado. Y si hubiera que 
desconocer la validez de un fallo que descansa en 
l véredicto, se presentaría este -dilema: o· se de

.~ . 

clara _que él est~ en pugna con lo que el proceso 
presenta como evidente y entonces habría que 
convocar nuevo jurado, o se absuelve a;t "infractor. 
En la primera hipótesis se estaría reviviendo una 
causal ·abolida (la injusticia· i:wtoria), que es me-

. ctida que el juez puede ·tomar en las instancias 
(veredicto contrario a la evidencia de los hechos), 
pero que resulta, inoportuna después de termi
nado el ~roceso. ·y en el .segundo término de la 
proposición, se haría írrita la función del jurado 
y se fallaría con un criterio que no es el fijado 
para la decisión de aquellos casos que la misma 
ley estableció y que no debe ser precisamente el 
criterio jurídico." (G. J. Tomo LIX, Nros. 2025-
2027-bis, página 1019). 

Las consideraciones anteriores hacen ver que 
esta causal tampoco puede prosperar. 

Resolución 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala Penal, 
de acuerdo con/ el señor Procurador y adminis
trando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, NO INVALIDA la sentencia 
recu.rrida de que se ha -~enido hablando. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola. - !Francisco Bruno .. 
Agustín Gómez lPrada-Ricardo Jford:in Jfilnénez. 
Jl)lomingo Sarast_y M,...:._Julio lE. A_rgüello R., Srio. 

/ 
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CONJFKIRMACWN DJEJL SOJBIRlESlEKMnJENTO DlElFKNITIVO DKCTADO lEN lF A VOIR DE 
·UN JUJEZ 

lEl procedimiento que debe seguirse en 
caso de violación de la reserva de un suma
rio," por parte de los empleados que hayan 
tenido noticia de él en virtud de sus em-· 
pleos (hecho delictuoso no comprendido en 
el artículo 3<icde la ley 29 de 1944), es el 
señalado en el artículo. 276 del Código de 
IP'rocedimñento IP'enal, por ser una disposi
ción de carácter especial. lEl artículo 34 de 
la ley 29 de :!.944 (sobre prensa) se refiere, 
como es pbvio, a personas particulares .dis
tintas del "ju:~z o funcionario del conoci
miento", pues éste no ha de imponerse pe
nas a si mismo; mientras que la del artículo 
276 del código citado se refiere también a 
"los empleados que han conocido· del suma
rio en ejercicio del cargo." Naturalmente 
que la primera parte del inciso primero del 
citado aJrtículo 276 fue subrogada por el 34 
de la ley 29, pero no el resto del precepto, 
que está vigente en lo que atañe con los 
empleados o funcionarios. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, catorce de mayo de mil nov;~
ciéntos cuarenta y siete. 

Vistos: 

Por apelación concedida al señor Fiscal del 
Tribunal Superior de Barranquilla debe revisar 
la Corte el sobreseimiento definitivo dictado por 
esa entidad en favor del doctor Manuel Vanegas 
Mendoza, por los cargos de responsabilidad que 
se le hicieron en su condición de Juez 19 Penal 
del Circuito de dicha ctudad. ~ 

Lo ocurrido puede relatarse brevemente así: 

En la Inspección 4ll- Municipal de Barranquilla 
se adelantaba un sumario por estafa contra An
tonio Durán y Julio Valderrama, consistente en 
haber girado el primero un ~hequ~ a favor del 
segundo y contra el Banco Comercial. Marco Do- · 
nado le cambió el cheque a Valderrama, pero el 

Banco no se·Io pagó por carencia de fondos. An-. 
tonio Durán, a quien no· se había recibido inda

. gatoria, había dirigido, entre tanto, varios memO·· 
riales al Juez del Circuito, doctor Vanegas Men
doza, dándose por sabedor de la denuncia que 
contra él cursaba }:'- pidiéndole, entre otras cosas, 
que reclamara el proceso al Inspector 49 de Po· 
licía. 

Por dos.veces tuvo el señor Juez el proeeso en 
su despacho: en la primera ·lo devol~ió a la Ins
pección, por no haber encontrado irregu.laridad 
alguna en la tramitación del sumario; y e:a la se
gunda revocó el auto de detención dictado contra 
Durán; auto que fue confirmado por el Tribunal. 
Pero esta entidad observó que el señor Durán 
había comparecido en la investigación en "forma 
notablemente, irregular", lo que indicaba que s 
había violado la reserva del sumario. A slt ve~, e 
señor Donado, acusó al Juez doctor Vanegas Men 
doza por el mismo hecho. 
. Se considera: 

Que el acusado no quebrantó la reserva a qu 
estaba obligado, se deduce plenamente de 1 
pruebas que obran eljl este informativo. 

En efecto, Antonio Durán afirma que él su 
por informe de una persona, que se había pr 
sentado una denuncia criminal contra él en 
Inspección 4ll-, por haber girado el cheque. de q 

. se habló al principio, informe que dicha perso 
había obtenido de Marco Donado; y que habie 
do hablado con éste sobre el parti<;ular, le ha 
ratifi:cado el dicho diciéndole que ese ásunto 
iba a costar mucho dinero; agrega, además q 
preocupado con el asunto, había acudido a 
servidos profesionales del abogado doctor J 
Ulloque Meneses. 

1 
El abogado Ulloque Meneses confirma la ex 

sición de Durán, añadiendo que le había aco 
jado que buscara medios amistosos para reco 
el cheque y que basado en lé!S informaciones 
Durán,, le había pergeñado algunos escritos 
dientes a su defensa. · 

Con estas explicaciones se explica, pues, el 
mente lo sucedido, pues de ellas aparece que 
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memoriales suscritos por Durán fueron redacta
dos por el abogado, Ulloque, previa la informa

. ción del interesado obtenida de labios del propio 
denunciante·. Ahora, como el Ministerio Público 

. lo anota,- el hecho de aparecer Durán como sabe
dor de la denuncia que' contra él ,cursaba no cons
tituye delito, porque el, artículo 34 de la ley 29 de 
1944 no prohibe hacer pública la iniciación de un 
sumario, aunque se señale al funcionario del co
nocimiento, ni el haberse di~tado auto de deten
ción o de libertad '(aunque sin indicar fundamen
tos de hecho o de derecho), ni la constitudón de 
parte civil, etc. De manera que ni aun eh el su- ' 
puesto de que los funcionarios le hubieran infor-
mado a Durán de la existenc'ia de la· denunCia,· 
habrían incurrido en infracción de la reserva del 
sumario, si no hay prueba -como no la hay- de 
que conociera de la~ piezas del mismo antes de 
rendir su indagatoria. 

Es más, el Tribunal observa, al confirmar la 
providencia por medio de la cual el Juez Vane
gas excarceló a Durán,, cuál era la situación pre
caria que en materia de probanzas tenía la inves
tigación/ por estafa. Dice así: 

·"Ninguna comprobación se ha traído a los autos 
diversa del cheque mencionado con la respectiva 
nota de pTotesto "por no tener suficiente fondo" 
el girador, a la una y treinta de la tarde del ca-

, torce de'agosto pasado (1944), día de la denuncia. 
Ni indagatorias, ni declaraciones· de testigos, ni 
informes del Banco girado, ni, ninguna otra dili
gencia de las que deben practicarse para el es
clarecimiento de 'los hechos aparece evacuada en 
el expedieñte. Y en este estad~, el proceso no 
ofrece la base lega-l exigida por el artículo 379 del 
C. de P. P·. para dictar auto de detención preven
tiva contra persona alguna, ya que no se hallan 
diligencias que vengan a afirmar que 1 en el he-

/ cho denunciado medió algún artificio o engaño 
para causar perjuicio al señor Marco Donado, 
ele¡:nento indispensable para que el ilíCito adquie
ra fisonomía jurídica de estafa, y .s~n la cual el 
hecho de girar un cheque sin tener el girador su
ficientes fondos, no cambia la faz delictiva que 
para el caso contempla el artículo 39 de la ley 8~ 
de 1925, que sólo sanciona el, hecho con pena de 
arresto". 

No sólo eso, sino .que después de afirmar que 
el funcionario instructor apenas había practicado 
la diligencia de ratificación juramentada de la 
denuncia, anota el Tribunal que. fue entonces 
cuando Durán introdl)~Q pn memorial dándose 

. . 
por sabedor de la acusación criminal que contra 
él pesaba y sin haber documentos cuyo conteilido 
de~iera mantenerse en reserva, concluye que se 
ha violado la reserva del sumario, e'sto es, de un 
sumario que apenas se había iniciado . 

El sobreseimiento definitivo consultado, es, 
pues, legal, y pór eso debe recibir confirmación. 

"La inconformidad del señor Fiscal recurrente 
-anota el señor Procurador- se reducea· que 
la investigación se declaró cerrada prematura
mente, por cuanto no decidió nada sobre ·los car
.gos que el denunciánte Marco Donado le hizo é\l 
Juez 29 Penal del Circuito doctor Bernardo Jara
millo; y porque· .aún faltan varias pruebas pór 
practicar que, en su concepto, son necesarias para 
un mejor esclarecimiento. de los hechos aquí ave-
riguados. o 

"Pero a esto basta replicar que la investigación 
contra el doctor Jaramillo se adelantó en proceso. 
separado, por tratarse de hechos distinto~, siendo, 
así, aplicable el artículo 52 del Código de Pro
cedimiento (fls. 10 y 74 del c~aderno 19). Y en 

. cuanto a las pruebas insinuadas por el Agente 
del Ministerio Público, es preciso convenir que 
ellas nada_ nuevo aportarían al sumario, desc'le 
luego que.-- los elem~ntos allegados a éste son má> 
que suficientes para esJahlecer que el funciona
rio sub judice no come~ió delito alguno". 

La Procuraduría observa, en fin, y en ello está 
de acuerdo la Sala, que el procedimiento que debe 
seguirse,en caso de violación de la reserva del su
mario, por parte de los empleados que hayan te
nido noticia de él en virtud de sus empleos (he
cho delictuoso no comprendido en el, artículo 34 
de la ley 29 de 1944), es el señalado en el artículo 
276 del Código de Procedimiento Penal, por ser 
una disposición de carácter eSI?_ecial. El' artículo 
34 de la ley 29 de 1944 (sobre prensa) se refiere, 
como es obvio, a personas' particulares distintas 
del "juez o funcionario del conocimiento", pues 
éste no ha de imponerse penas a sí mismo; mien
tras que la del artículo 276 del Códigg citado se 
refiere también a "los empleados que han cono

•Cido del sumario en ejercicio de su cargo". Na
turalmente que la primera parte del inciso pri
mero del citado artículo 276 fue subrogada por 
el artículo 34 de la l~y 29 citada, pero no el resto 
del precepto, que está v~gente. en lo que atañe 
con los empleados o funcionarios .. 

Sin embargo, lo anterior no conduce a declarar 
la nulidad de lo actuado por pretermisión de las 
formalidades propias del proceso, porque las es-
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peciales que para el caso hubieran debido apli
carse, son'en el.fondo las mismas que las ordina
rias, aunque abreviadas; de suerte que en vez de 
cercenamiento de los derechos de defensa del 
acusado hubo exceso en su ejercicio. Por 'eso la 
resolución del Tribunal debe confirmarse, como 
lo pide el Ministe:rio Público. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala Pe
nal- de acuerdo con el señor Procurac.1or y ad-

o 

\ 

ministrando justicia· en nombre de la Repúb1ica 
y por autoridad de la ley, CONFIRMA la provh 
dencia apelada de que se ha venido hablando .. 

Cópiese, nbtifíquese y devu~lvase. 

.Jorge m:. Gutiérrez Anzola - lFrancisco Bruno. ' 
Agustín Gómez !Prada-!Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio. m:. Argüello IR., Srio. 

\ 
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COMPUCIDAD NECESA.RKA Y SECUNDARIA.- LA EMBRIAGUEZ EN LA EJE
CUCION :PEL HECHO DEUCTUOSO 

l. - Nuestro Código consagra dos formas 
.de complicidad: la necesaria, esto es, la que 
consiste en prestar al autor o autores un 
auxilio o cooperación sin los cuales no ha
bría podido cometerse el delito; y la no ne
cesaria o secundaria, que consiste en coope
rar de cualquier otro modo no indispensa
ble para que el

9 
hecho se consume. lEs ob

v~o que la primera forma equivale a la co
autoría o codelincuencia y por eso el infrac
tor debe ser sancionado con la pena esta
blecida para el delito; mientras que la se
gun,da, como accesoria que es, comporta una 
disminución de la pena, según la importan
cia de la actividad de~arrollada, esto es, de 
la participación en el delito. · (Artículos 19 
Y 20, C. 11.".). lEn el caso del proceso, habien
do declarado el jurado responsable a uno 
de los acusados como cooperador ne.cesario 
no se le puede tener como secundario, lo 
que equivaldría a declarar contrario a la 
evidencia· de los hechos el veredicto', y esa 
circunstancia no figur~ entre las1 caúsales 
de casación del nuevo Código de procedí-. 
miento. 

2.-ll..a embriaguez no es excusa de la res
ponsabilidad, porque, en sentir de. los co
mentadores de la escuela positiva, es, a pi;)-. 
nas la causa ocasional revelad'ora de las in
clinaciones antisociales del infractor cuando 
éste llega a quebrantar la ley. .' ~ 

Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
aP-Bogotá, veintitrés de mayo de mil -no
entos cuarenta y siete. 

trado p.onente: Dr. Agustín Gómez Prad:a) 

s: El Tribunal Superior de Santa Marta, 
tencia de 7 de mayo del año pasado, con-

Pedro Antoaio y Emiro Rivas a la pena 
al de catorce años de presidio cada ·uno, 
esponsables de la muerte causarla a Ro
areía, en la noche del 12 de -mayo de 1943, 

oblación de Ciénaga, o.el Departamento del 
e na. 

Los procesados interpusieron el recurso de ca
sación contra esa sentencia y un apoderado es
pecial, el doctor Jesus Estrada Monsalve, presen; 
tó ante la Corte la demanda respectiva, en forma 
ajustada a la técnica propia de este recur.so. 

lll!echós 0y actuaciones procesales 

'E~ la noche citada se hallaban los hermanos 
Joaquín, Pedro Antonio y Emiro Rivas en el es
tablecimiento denc;¡minado "E} SpQrt", . de la po
blación de Ciénaga, en compañía de otr:<s perso
nas, dedicados a to.mar bebidas embriagantes, 
cvando de pronto surgió una riña en la cual' to
maron parte E:rpiro y otro de los circunstantes. 
Como interviniera Antonio Sánchez, se dieron de 
puñetazos, y ai aduar Rodrigo García en favor 
de Sánchez, fue atacado por los hermanos Pedro 
Antonio y Emiro, quienes lo derribaron al suelo, 

· en donde estuvo a punto de ser herido a _cuchillo 
por el· mentado Pedro Antonio, lo que evitó uno 
de los allí presentes. \(-

Rodrigo se levantó y salió~ a 1~ ·calle, pero er..
tonc,es los dos hermanos Rivas, Pedro Antonio y 
Emiro, salieron detrás de él y aquél comenzó a 
dar vueltas alrededor de un automóvil que se 
hallaba estacionadó al pie del establecimiento, 
para evitar el ataque de .los Rivas. 1 Mas no le va
lió su precaución, porque Ped;o Ánton:io por un 
lado y Emiro P()r el otro lo cercaron y el prime
ro le dio dos puñaladas en el abdomen, mientras 
Emiro le dio una bofetada .. x no contentos con 
ello, ya. en"' el suelo la emprendieron .ra puñeta7os 
y puntapiés contra el herido. 

El Juzgado 29 Superior de Santa Marta llamó 
a juicio a Pedro Antonio y · en la ·parte motivn 

.dijo que era el caso de sobreseer definitivamente 
a favor de Emiro, pero de esto t'Útimo nada dijo 
en la parte resol.utiva: (F. 161 del cuaderno prin
cipal). 

El 'Tribunal confirmó el enjuiciamiento contra 
Pedro Antonio y enjuició k Emiro como partícipe 
f-ecesario en el homicidio (f. 159 ibídem). 

El jurado declaró q~e los dos hermanos eran 
responsables del delito, a Pedro Antonio como 

'1 
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autor principal y a Emiro como cooperado.r ne
cesario; por lo cual ros condenó el juez de prime
ra instancia a sufrir trec~ años de· presidio el 
primero y doce el segundo. 

Pero el Tribunal, en la sentencia recurrida, 
elevó la pena a catorce años para cada ·uno de 
los acusados. Pasa, pues, la Corte a estudiar las 
cahsales invocadas, que son la cuarta y la pri
mera del artículo 567 del Código • de Procedi
miento Penal. 

Causal cuarta: Nu~idad del juicio 

El recurrente alega como causal de nulidad el 
hecho de que al defensor, de Emiro Rivas, doc-

• tor Dionisia Rincones, no le fue notificado el auto 
" de proceder dictado por el Tribunal y debido a 
. esa omisión no había podido actuar en debida 
forma en favor de su representado. 

' La Procuraduría, con un mlnucioso análisis de 
la actuación, contesta el cargo haciendo ver cómo 
el defensor sí fue notificado del auto de proceder 
y cómo por esa causa no estuvo sin la debida de
fensa el procesado. 

En efecto, el doctor Rincones era apoderado de 
los Rivas en el sumario y Pedro Antonio le ra
tificó el poder cuando fue llamado a juicio por 
el Jue¡; 29 Superior de Santa Marta. 

El Tribunal, al revisar el proveído del inferior, 
llamó a juicio también a Emiro Rivas, como cóm
plice necesario del homicidio, al tenor del ar
tículo 19 del Código Penal, y esa resolución le fue 
notificada personalmente al doctor Rincones el 
16 de junio de 1944 (f. 201 v.). 

Devuelto el expediente a la ofic;ina' de origen, 
se le ·notificó personalmente el auto de proceder· 
al enjuiciado Emiro (f. 203 v.) y nombró como 
su defensor al mismo doctor Rincones, quien 
tomó posesión del cargo y siguió actuando ·en to
das las diligencias pertinentes (fls. 205 v. y si-
guientes). ' . 

. Fácilmente se concluye,· según lo que se deja 
expuesto, que la nulidad invocada por el recu
rrente no existe, porque si bien es cierto que el 
~njuiciamiento dictado contra Emiro no se le no
tificó a su defensor después de posesionarse de su 
cargo, sí lo fue_ anteriormente en forma personal, 
por tener a su cargo la defensa· del otro sindicado 
y, sobre todo, porque siguió actuando como -de

'fensor de los dos hermanos Rivas en el juicio 
hasta la sentencia de segunda instancia, sin re
clamar por la omisión apuntada. (Artículo. 198 del 
C. de P. P., ordinal 3<?). 

1 

.El Procurador, después de hacer notar cór 
hubiera sido superfluo ,que el enjuiciamiento co 
tra Emiro se le hubiera notificado al defensc 
siendo así que ya lo <;:on0cía, ter-mina diciendo 

"Además, la nulÍdad que prevé el artículo 1 
numeral 39; del Código de Procedimiento, es 
las llamadas relativas, que se subsanan por la · 
plícita aquiescencia del interesado. Y como 
Rivas y su defensor fueron notificados persa 
mente de las providencias que recayeron desp 
del auto de proceder, sin que ninguno de e 
reclamara dentro de los treinta días siguient 
aquel en que se les hizo la notificación persa 
coino• lo dispone el citado numeral, resulta s 
ranamente claro que, aun en el caso de qu 
notificación que se echa de meno;; no se hub 
realizado, la nulidad hubiera quedado subsa 
por· el silencio de. la defensa". 

Por t~nto, no prospera esta causal. 

Causal primera: fuullebida aplicación 
de la ley penal 

El demandante alega dos motivos como 
<;le esta causal, que deben estudiarse por sepa 

Dice, en primer lugar, que hubo "erróne 
terpretación de la ley en la sentencia rec 
al imponerse a Emiro Rivas la sanción es 
cida en el artículo 19 del Código Penal p 
cooperador necesario, en vez de la estableci 
~1 artículo ;w de la· misma obra para el co 
dor no necesario". 

En favor de su tesis presenta algunas· co 
. raciones de derecho sobre la complicidad, 
do, en síntesis, que -una es la codelincuencia 
ia propia complicidad, o sea, la participac· 
necesaria en un delito; y hace un análisis 
E'onsta_ncias procesales, para concluír que 
Riyas no fue "cómplice necesario de la 
ción". 

Se considera: 

Es evidente que nuestro código cansa 
formas de complif~idad: la necesaria, esto 
que consiste en prestar al autor o aut 
auxilio o cooperación sin los cuales no ha 
dido cometerse el delito; y la no necesar· 
cundaria, que consiste en cooperar de e 
otro modo no indispensable para que el 
consume. Es obvio que la primera for 
vale a la coautoría o codelincueneia y po 
infractor debe ser sancionado con la. pe 
blecida para el delito; mientras que la 
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' como accesoria que-es, comporta una disminución 
de la pena, según la importancia de la actividad· 
desarrollada, esto es, de la participación en el de
lito. (Artículos 19 y 20 del C. P.). 

Pero resulta que el auto de proceder ·enjuició a 
Emiro Rivas como cómplic~ necesario. Y así, se 
lee en esa providencia: 

"El artículo 19 del Código Penal en consonancia 
con 'las probanzas que obran en el expediente, 
desvirtúan completamente la tesis que sostiene en 
su alegato presentado ante el 'Tribunal por el 
defensor de los Rivas, respecto de que no está de
mostrada la ·complicidad o participación de Emiro 
n la muerte de Rodrigo García, ya que está am
liamente demostrado que tomó parte en la e ~je
ución del hecho, que prestó a su autor auxilio o 
Goperación sin los cuales muy probablemente 
quéFno habría podido cometerse. Por tanto debe 
uedar sometido Emiro Rivas a la sanción esta
lecida para el homicidio. 

"Porque si Emiro Rivas no hubiera ,contribuido 
on su hermano a acorralar a Rodrigo García en
e el frente del establecimiento "El Sport" y el 
utomóvil que estaba est¡¡.cionado en la puerta de 
icho establecimiento, y si además no hubiera 
ntribuído a impedir la evasión de García y a 

ebilitar su defensa· propinándole (sic) trompa-
s y patadas, aun estando la víctima en el suelci 

arcía muy probablemente hubiera podido esca~ 
r del estrecho espacio en que ·se vio obligado a 
rontar la encarnizada persecución de los agre
res, quienes luego .de golpearlo y derribarlo al 
elo, uno de ellos, Pedro Rivas, le asestó una 
ñalada en el abdo~en que horas después le 
asionó la muerte". 

l jurado contestó afirmaÜvamente la pregun
sobre complicidad necesaria, no obstante los 
uerzos del· defensor por librar a Rivas de la 
putación. 

, en fin, el Juez de la causa y el Tribunal con
a -Emiro en esa calidad de cómplice' né-

hora bien, ·en los JUicios en que el jurado in
viei).e, es éste el que ha de calificar los hechos 
ecidir sobre la responsabilidad (artículo 48') 
C. de P. P.), y la sentencia debe estar' de 

erdo con el 'veredicto, salvo el caso de que se 
lar~ contrario a la evidencia procesal. 

n el presente caso, el jurado declaró a Emiro 
es como responsable del homicidio en su ca
d de cooperador· necesario y la sentencia lo 

condenó de acuerdo con· ese veredicto. De mane
r? que si ahora se dijera que Rivas no fue coope-· 
rador necesario, sino simplemente secundario, se 
estaría declarando _!<1 veredicto como cpntrario a 
la evidenda de los hechos, y esa circunstancia no 
figura entre las causales de casación del nuevo 
Código de Procedimiento. 

, Así, pues, no prospera la causal por este mo
tivo. 

Dice el rec;urrente, én segundo lugar, que el 
señalamiento de la pena para los ·dos .acusados se 
hizo en formá indebida, porque habiendo reco
nocido que el delito se había perpetrado bajo la 
influ~ncia del alcohol -en estado ~ embriaguez 
no premeditada ni preordenada J3-l de'lito: sino pu
ramente accidental- en la sentencia se les aplica 
el máximo de la pena que trae el artículo 632 del 
Código Penal, esto es, la -de éatorce años de pre
sidio. Ese señalami~nto va en contra de lo pre
ceptuado en ~l artículo 39 del mismo código, que 
sólo permite aplicar el máximo de la sanción, 
"cuando concurran , únicamente . circunstancias de 
mayor peligrosidad';. 

· · Se considera: 

El código estatuye que E?S circunstancia de me
nor. peligrosidad "la embriaguez voluntaria, cuan
do el agente no haya podido prever sus conse
cui:mcias · delktuosas" (artículo 38, ord. 59). Y 
está bien que así sea, porque la intoxicación que 
el alcohol produce obnubila la.mente y disminuye 
o anula el poder de control sobre la voluntad. 
Pero no es excusa de la responsabilidad, porque 
la embriaguez, en sentir de los come~tadores de 
la escuela positiva, es apenas la causa ocasional 
reveladora de las inClinaciones antisociales del 
infractor cuando'. éste llega a quebrantar la ley. 

Pero la expresión del precepto citado ,i:tidica 
con claridad que no b::~sta' que el delincuente haya 
obrado estando ebii.o para que en todo caso se 
abone esa circunstancia de menor peligrosidad. 
Es obvio gue. el sujeto ·que toma licores con el fin 
de darse estímulo para ejecutar el delito o de 
buscar. el medio de proporcionarse una atenua
ción de la pena, prevé y quiere las consecuencias 
l;lañosas qúe se sigan. Mas debe agregarse que 
en igualdad ,de condiciones· se halla quien por sus 
antecedE~ntes de. conducta sabe qne las bebidas 
embriagantes lo llevan a la realización de actos 
ilícitos o a tomar actitudes peligrosas. La perso
na "de malos tragos"_; que se . torna pendenciera 
al embriagarse, no puede alegar ese estado· si co
mete Un delito bajo la influencia del alcohol, pues 
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quien pone la causa debe responder igualmente 
de los efectos que de ordinario son su conse
cuencia. 

\ 

Y."a Corte, en la casación de 31 de agosto de 1943, 
no com¡jderó ·la embriaguez en que sk hallaba un 
sujeto que había perpetrado. un homicidio, como 
circunstancia atenuante del delito (antiguo códi
go), porque esa emb~iaguez no había provenido 
de fuerza o violencia de terceros o de alguna 
circunstancia "pura y exclusivamente ocasiomil." 
El transgresor tenía el hábito de las bebidas em
briagantes -dijo la Corte- y "bajo su influen
cia adquiría una personalidad transitoria~ente 
antisocial y peligrosa." (G. J. Tomo LVI, tJ.Úme
ros 2001~2005, p~gina 408). 

Viniendo al caso 1 que la Corte estuaia, no es 
posible admitir que las consecuencias delictuosas 
de la embriaguez eran imprevisibles para los pro
cesados. En efecto, como certeramente lo analiza 
el Ministerio Público, es verdad que ellQs habían 
estado ingiriendo licores, pues así lo dijeron en 
sus exposiciones y lo aseguran no pocos declaran
tes. Pero que no habían perdido totalmente 'él' 
control de sus actos, que s_e daban cúenta de sus 
actividades, se deduce, en primer lugar, del re
lato pormenorizado que· hicieron de ellas; hasta 
el preciso momento del delito, de tal suerte que 
ni siquiera olvidan que sacaron . de lá cantina a 
su hermano Joaquín para llevárselo a su casa, por 
considerarlo embriagado; y, en segundo lugar, de 
las mismas actividades desarrolladas esa noche, 
pues los Rivas sostienen lucha con varios sujetos, 
a puñetazos derriban a quien quiere· intervenir y, 
en últimas, persiguen y acosan a García impi
diéndole la salida para poder asegy.rar el resul
tado del ataque. Y es obvio qÚe -como Jo ob
serva la Procuraduría- quienes recuerdan con 
tanta lucidez los varios episodios de aquella no
che y deslirrollan las actividade! que llevaro:p. a 
término, no pueden alegar el estado de embria
guez en que se hallaban. 

Pero, la principal razón para no acep' \" 1 .;a 
circunstancia como de menor peligrosidaa, segun 
lo expuesto anteriormente, ~s la de que los Rivas 
se embdagan con frecuencia y que en esas condi
ciones se tornan pendéncieros o peleadores, pues 
no pocas veces han sido sancionados por infraccio-· 

· nes de policía, como se deduce de las constancias 
que obran a los folios 58, 111 y 124 v. ~el, euader
no principal y de las declaraciones de Manuel Du
rán (f. 44 v.), Luis Castillo Cotes (69) y Ramón 
Obispo (77 v.). Es más, Pedro Antonio fue ~ande-

nado por homicidio cometido en riña, en vigen
cia del anterior código, a doce meses de reclu
sión (f. 101;! v.). 

• "No puede colocarse en el mismo plano -h 
dicho la Corte- la actitud de un individuo qu 
nunca se embriaga, o que 9i lo hace no represen 
ta peligro para nadie, porque es calmado y pa 
cífico, y la de otro que en ese mismo estado s 
vuelve animoso y pendenciero, es decir, que cons 
tituye un peligro para los demás." (Casación d 
Félix.Becerra, de 13 de febrero de 1947). 

Eso no quiere decir que las sanciones ·no h 
hieran debido ser diversas para cada uno de l 
procesados, d::tc1a la designaldad de su particip 
ciQn Pi1 el hvmicidio, pues es la de Pedro may 
que la de Emiro. Pero, como lo anota el señ 
Procurador, ese tema no fue,planteadq en0la d 
manda, pues el recurrente se limitó a atacar 
cuantía de la pena por haber dejado de comp 
tar la sentencia como índice de menor peligro 
dad el estado de embriaguez, "sin aducir los otr 
factores mensuradores que .prevé el artículo 
del Código Penal." La casación es un recurso e 
traordinario en el cual ~o pueden discutirse si 
los puntos sometidos a debate en la demanda. 

No puecye, por lo tanto, prosperar esta cau 
por. este segundo .aspecto. 

' 
La Pt0curaduría termina su concepto dicien 

"No sobra tampoco anotar estas otras irre 
laridades graves que se observan en el proce 

'En el auto de proceder del Juzgado se le i 

putó a Pedro Antonio Rivas un horÍücidio esp 
ficamente agravado por, haber acometido a 
víctima hallándose ésta "en perfecto estado 
indefensión y por motivos nimios" (f. 161). .... 

"El Tribunal, al definir la especie del· homic · 
de que debían responder los Rivas, aludió, 

'evidente desacierto, al delito preterintenci 
(artículo 365 del C. P.). 

"Y el cuestionario sometido al jurado ínter 
sobre hm¡nicidio simplemente intencional, fi 
ésta no deducida en el enjuiciamiento. 

"Por tanto, e;xiste uñ verdadero caos, un 
orden completo, entre el llamamiento a JUlC 

los interrogatorios que absolvieron los juece 
conciencia respecto de la naturaleza del ho 
dio, lo que implica una clara violación de 
mas procedimentales y penales. 



"Mas estas anomalías tampoco pueden subsa
arse, por no haber sido materia .de la demanda 
e casación". 

Resolución 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Ca
ción Penal, de ·acuerdo con el señor Procura

or y administtando justicia en nombre de la Re-- . 

\ . 

.) . 
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públicá y por autóridad de la ley, NO INVALIDA. 
la sentencia recurrida de que se ha venido ha
blando. 

Cópiese,.1 notifíquese y _de,Íuélvase~ 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola; - Francisco Bruno. 
Agustín Gót-nez Prada-Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio. lE. Argüéllo R., Srio. 

~~ , . 

o 

.. 
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TECNKCA DE CASACWN.- CAUSAJL 2'l- DE CASACKON 

Si el objeto o fin primordial del recurso 
de casación es promover un nuevo. examen 
desde el punto de vista jurídico entre la sen
tencia y la ley, es natural que para que sea 
procedente ese estudio, las causales de ca-

' sación que se invocan se ajusten a las pres
cripciones legales, pues no basta, invocarlas 
cuando p011.·- otra parte no se las funda; por
que en ese supuesto la demanda adolece de 
un defecto sustanqial que consiste en la fal
ta de demostración en forma. clara y pre
cisa de los fundamentos que sirven de base 
a la causal invocada. 

lLa injusticia notoria del veredicto o la 
contraevidencia de éste con los hechos pro
cesales, es problema que sólo pueden resol
verlo los juzgadores de instancia; el examen 
de los diversos elementos probatorios> con 
las respuestas del .lfurado, conduce a la de
claratoria de contraevidencia d~l v-eredicto; 
función privativa del Juzgado o del -Tribu
nal, pero no de 'la Corte, toda vez que el 
recurso de casación no constituye dentro del 
proceso penal una tercera instancia, sino la 
confrontación de la 19' con la sentencia, 
para saber si ésta fue correctamente apli
cada o no. lP'or esto se ha dicho en multitud 
de fallos que la causal segunda no puede 
invocarse en juicios en que interviene el 
Jurado porque expresamente fue excluída 
del recurso de casación, "según lo dejó cla
ramente establecido la Comisión R.edactora 
del nuevo Código de lP'rocedimiento Penal." 
lEsta causal - la segunda- sólo es proce
dente alegarla en los juicios en que no in
terviene el .lf orado. 

lLa ley de procedimienth penal no consa
gró como causal de casaci.ón, la contraevi
dencia del veredicto del .lfurado, sino el he
cho de que la sentencia se pronuncie tenien
do como fundamento un veredicto contra
dictorio; puntos sustancialmente distintos, y 
que como ya se expresó, el primero sólo 
ptiede resolverse en las instancias del juicio, 
y el segundo ante la ·corte. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casació 
PenaL-Bogotá, mayo veintisiete <!,e mil nove 
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M. 

Vistos: 

En sentencia de julio veintiseis de mil nov 
cientos cuarenta y seis, el Tribunal· Superior d 
Distrito Judicial de Bogotá condenó a Paulina 
de. Miranda,· a la pena_ principal de siete años 
seis ·meses de presidio, como responsable del d 
lito de homicidio cometido en la persona de A 
tonio ·Miranda Laverde. 

Antecedentes 

En el Municipio de Subachoque, cor:regimie 
de "El Rosal", el diez y seis de septiembre de 
novecientos cuarenta y cuatro, cuando Paul' 
Barragáñ y Antonio Miranda en compañía· de 
rios trabajadores se dedicaban a labores agrí 
las, Paulina injurió de palabra a su esposo, 
sultos y provocaciones que no fueron atendi 
por Miranda, quien hizo la manifestación de 
se iba para la casa. Pero al pasar por unas 
menteras de trigo, intempestivamente fue 
PJQendido por Paulina, quien continuó ultrajá 
lo de palabra y luego lo atacó de obra. Su es 
Miranc,la le manifestó que se quejaría a la 
ridad competente, y Paulina sin otro motivo 
justificara su actitud, apoderándose de una 
le causó a su esposo varias lesiones q•¡e poste 
mente le ocasionaron la muerte. 

En au,to de febrero doce de mil novecien'tos 
renta y cinco, el Juzgado calificó el mérit 
sumario y llamó a. responder en juicio cri 
a Paulina Barragán como responsable de u 
lito de homicidio agravado, providencia q 
ser apelada fÚe confirmada por el Tribuna 
fecha treinta de junio de mil novecientos cu 
ta y cinco. 

Á la consideración de los jueces de conc · 
se sometió un cuestionario integrado por do 
guntas: la primera, relativa a los hechos m 
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y al propósito del autor para realizarlos: y la 
unda, en relación con la calidad del homicidio 

agravado- en la categoría de asesinato. · 

os jueces de con¡;iencia pronunciaron su ve
icto negando la II).Odalidad que agrava el ha·· 

cidio, y afirmando la responsabilidad de Pau
a Barragán como autora del delito con la cir-
stancia de haberse realizado en "riña impre

ta; y estando ambos bajo la, influencia de la 
cha". 

obre este veredicto se pronunció la sentencia 
hoy se impugna en demanda de. casación. 

Demanda · . 
l defensor de la ·procesada invoca las causales 
nda y séptima del artículo 567 del Código de 

cedimiento Penal. 

Causal segunda 

ando por errada interpretación de los hechos, 
a sentencia se les atribuye un valor probato

ue no tienen o se les niega su verdadero 

defensor funda esta causal así: 

as modalidades mismas del ataque a su ma
ciego, !fulminante y veloz como aparece 9-e 

·opia confesión y de los testimonios presen
; el número de heridas certificado por la 
sia y el peritazgo del palo (sic),.- a más de 

·tados testimonios; la actitud posterior de la 
da, notoria hasta la extrema potencialidad 
nvicción en la firmeza de la primera inda
·a y en la insensibilidad morbosa de1 re
imiento del cadáver, están indicando que 
a Barragán llegó, al anochecer del 16 de 

mbre de 1944, al clímax de un desequili
sico-fisiológico, nacido de su predisposición 
úcional ancestral y desar~ollado a lo largo 

a vida Hena de miseria, de trabajo bestial 
ntranqui¡idad e inquietud intolerables. La 
delictiva de la Barragán es evidentemer,J.te 

stica. Y el paroxismo (indicado principal
por ·la cantidad de golpes), es uno de los 

'res que revisten los homicidios cometidos 
desequilibrados de mente.. - ' 

consecuencia, Paulina Barragán Santana, 
da como pejlsona de mínima peligrosidad y 
único de una crecida familia de ch~quillos 
denada a la pena que consta. 
embargo, tales hechos son cónstitutivos del 

circunstancias que deben influír en la dé-'" 
ción d~ la sanción. Porque, si se los hu-

biera tomado en consideración, Paulina Barra-
gán hubiera sido c"ondenada en las condiciones 
del artículp 29 del C. P., y libre ya y reformada 
de s.u hábito de ingerir chicha,-estaría al frente 
de su fa_milia dirigiéndola con su carácter fuerte 
y su tremenda capacidad para el trabajo". 

Se considera: \ 

La anomalía psíquica de la procesada, que ale
ga el defensor, no fue consid~rada por el Juzga~ 
do, ni por el Tribunal, ni por el \Jurado, porque 

-en las diversas constancias procesales no se halla 
demostrada, y entonces, mal haría el juzgador de 
derecho en considerar en la sentencia una moda
lidad que no está p1:obada porque ello equival
dría a violar la ley sustantiva como la procedí" 
mental.· 

En efecto:· los 'fepresentantes "de la acción pÚ·· 
blica allegaron al proceso el certificado de los 
médicos legistas, en el cual consta: 

"Las actividades intelectuales de ésta sindica
da son las corrientes en las perfonas de su clase 
social. Discurre muy bien, habla con facilidad, 
la memoria es exacta y la -afectividad correcta. 
Se lamenta de su desgracia y de la hora fatal que 
le preparó la crueldad y la mala con!,lucta de su 
marido y llora con sentimiento al pensar en las 
penas que estarán soportando sus seis hijos, todos 
pequeños, abandonados, sin recursos y sin 'pa
rientes que velen por ellos". 

"Esta no es una mujer. perversa .. Ofuscada por' 
la ira diq un g?lpe cuyos efectos no pudo pre-
ver". 

\ . 
"Aunque. de carácter fuerte, Paulina Barragán 

de Miranda no presenta ninguna anomalía psí
quica" 

Frente a esta. prueba de caráct~r científic~, los 
jueces de conc;"iencia no podían emitir un veredic
to que desconociera esa realidad pata dar· cabida 
al estado de anomalía psíquica, que el jurado con 
base en el criterio de su íntima convicción, esta
ba en imposibilidad pm"a declararla. 'En esa hi
pótesis - anomalía psíquica, - el veredicto se
ría contrario a la evidencia de los.hechos procesa
les, situación que los jueces de derecho, en vir
tud de disposiciones legal~s, hubieran tenido que 
declarar. 

La injusticia notoria del veredicto o la con
traevidencia de éste con los hechos procesa
les, es problema que sólo pueden resolverlo los 
juzgadores de instancia, porque el examen de los 
diversos elementos probatorios con las respuestas 

'. 



del 3urado, conduce a la declaratoria de contra
evidencia del veredicto·; fuQción privativa del 
Juzgado o del Tribunal, pero no de la Corte, toda 
vez, que el recurso de casación no constituye 
dentro del proceso pe¡;¡al una tercera instarici~, 
sino la cO'nfrontación de la ley con la sentencia, 
para saber si ésta fue correctamente aplicada o 
no. Por esto se ha dicho en tnultitud de fallos 
que la causal segunda no puede invocarse en jui
cios en que interviene el jurado porque expresa
mente fue ,excluída del recurso de casación, "se- , 
gún lo dejÓ claramente establecido la C'ómisión 
Redactora del Nuevo Código de Procedimiento 
Penal'•'. Esta causal- la segunda - sólo es pro
cedente alegarla en los juicios en que no intervie
ne el jurado. 

Por estos motivos la causal invocada no pros-
. """ . pera. 

Causal séptima 

DiCtar la sentencia sobre un. veredicto eviden
temente contradictorio. 

t 

Dice el recurrente: 
"Otra consecuencia de los hechGs presentados es 

la de que, el veredicto del jurado es 'evidentemen-. 
te contradictorio con los hechos del proceso y, so
bre él, sin embargo, se dictó la sentencia". 

Se replica: 
Aunque esta causal se la invoca como subsidia

ria de la principal, ella como se desprende de su 
simple anunciado está mal planteada, pues lo que 
invoca d demandante es la· contraevidenci.a del 
veredicto, y no propiamente el hecho de que la 
sentencia esté en desacuerdo cor.1 el veredicto. ' 

"El veredicto -dice la Procuraduría- es injus
to o contrario a la evidencia de los hechos cuan
do desconoce p~lmariamente lo establecido en 
autos. Y es contradictorio cuan.do afirma y nie
ga al mismo tiempo dos situaciones que 'recípro
camente se destruyen, porque la una acepta lo 
que la otra niega. Lo contradictorio es el caos, 
la confusión, el desorden, en una palabra, el ab
surdo porque niega el principio "mismo de contra
diccióh. En tales circunstancias, no hay propia-· 
mente veredicto. En tanto que la injusticia de 
éste presupone algo lógico, racional y apreciabl2 
jurídicamente, pElro no acorde con la verdad ple
J.'l.Qmente demostrarla en EÜ proceso". 

Si el objeto o fin primordial del recurso de 
casac:ión es pr0mover un nuev~ examel'l desde el 
punto de vista jurídico entre la sentencia y la ley, 
es n.atural que para que sea procedente ese estu
dio, las causales de casación que se invocan se 

ajusten a las prescripCiones legales, pues no baó 
ta invocarlas cuando por otra parte no se las fun 
da; porque en ese supuesto la demanda adole 
de un defecto sustancial que consiste en la fal 
de demostración en forma clara y preci.sa de l 
fundamentos que sirven de base a la ca'.Isal inv 

'cada. · 
La ley de procedimiento penal no consag 

como causal dé' casación, la contraeviclencia 
veredicto del jurado, sino el hecho de que la se 
tencia se pronuncie teniendo como fundame 
un veredicto contradictorio; puntos sustancialm 
te distintos, y que como ya se expre~ó, el prim 
sólo puede resolverse en las instancias del jui 
y el_segundo ante la Corte. 

El veredicto pronunciado por el jurado no 
contradictori.o, porque negada la posibilidad 
que el hecho fuera constitutivo de un homici 
agravado, sólo queda la afirmación de la resp 
sabilidad de la procesada, atenuada por la mo 
lidad de la riña imprevista que' fue re cono 
por el jurado. En esta respuesta no hay con 
dicción porque los términos de la proposició 
son contrapuestos, en el sentido de que la una 
me lo que b otra niega, sus términos no son 
conciliables, no sugieren discrepancia u oposi 
en el sentido de que no se podría admitir el r 
nacimiento de la responsabilidad porque la 
ción la niega,· la afirmaciól'l de esta mod~lida 
excluye la circunstancia de que el delito se 
hiera cometido en riña imprevista; esta cit 
tancia sirve únicamente para atenuar la re 
sabilidad e individualizar la pena, pero con 
no se demuestra que la sentencia se pron 
sobre un veredicto contradictorio. 

En consecuencia se El.esecha el cargo. 
Por _lo expuesto, la Corte Suprema - Sa 

Casación Penal, administrando justic.ia en no 
de la República y. por autoridad de la ley, 
el concepto de su colaborador, de acuerdo e 
1'!'0 INVALIDA la sentencia pronunciada 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
tá, que condenó a Paulina Barragán v. d 
randa· a la pena principal de sie\e aÍÍos y se· 
ses Ele presidio y a las accesorias correspo 
tes como re;ponsable de la muerte de su 
iegítimo Antonio Miranda Laverde. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge E. Gutérrez .Anzola. - lFrancisco 
Agustín Gómez IP'rada. - Ricardo Jordán 
nez - Domingo Sarasty M. ,__ Julio lE . .A 
ll.t., Srio. · 
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CAUSAL P,RIMERA DE CASACWN .-MEDIDAS DE SEGURIDAD 

l. Como lo· afirma la Procumduría, la 
causal primera ha sido esta~uída únicamen
te en relación con la llamada lLey Penal 
sustantiva, no con la procedimental, para la 
cual se han J'rmulado otras causales dife
rentes. lLo cual no significa en forma rotun
da que no existan en el Código de Procedi
íniento Penal ciertas normas excepfionales 

' que por su naturaleza y características sean 
de aquellas que pueden considerarse como 
sustantivas porque consagran ciertos dere
chos fundamentales que, por esas razones, 
se han colocado en el Código. de Procedi
miento. ']['al cosa oc.urre, por ejemplo, cuan
do en esta última se trata lo relativo al JH!a
be~s Corpus, d~tención preventiva, libel;'a
ción provisional, etc., y para estos casos es· 
precisamente función de la jurisprudencia 
la de destacar y señalar por vía de interpre
tación cuáles de las normas iiÍ.cluídas _en el 
Código llamado generalmente adjetivo pue
den considerarse como formando parte de 
la legislapión penal sustantiva. No es pre
cisamente el artículo 131 del e: de P. P. tina 
de estas excepcionales normas, pues el de
recho de indemnización por los daños oca
sionados con la infracción penal emana con
cretamente del ·C. ·P. (artícqlo 92), resul
tando, en cambio, que el artículo 131 es por 
esencia y por su naturaleza de carácter pu
ramente adjetivo puesto que se limita a re
glamentar en parte el artículo 92 del Códi
go !Penal. 

2. Cuando en el artícul3 96 · del Código 
!Penal se habla de penas, ello debe entender
se en forma concreta a una cualquiera de 
las que están definidas por la -ley penal, co
mo el presidio, la prisión o el arresto, si son 
corporales, o el confinamiento, la multa o 
la interdicción de derechos o funciones. pú
blicas cuando no entrañaH separación o ais
lamhlnto de los demás asociados. N o podría, 
por consiguiente, pens:irr.e que por ':Íá de 
extensión, cuando se habla tan expresamen
te de penas en el artículo 96, pudiera abar
carse a la vez esa otra forma _de sanción le-
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gal que· está constituída por las medidas de 
seguridad. !Pero puede suceder, a la vez, 
que al momento de ejecutarse la medida de 
seguridad se halle el reo restablecido a la 
normalidad porque su- estado de insania fue 
pasajero y se manifestó precisamente en el . 
momento de comisión del hecho ilícito. Re
sultaría inaceptable, no sólo desde el punto 
de vista teórico sino también práctico, im
poner la medida de seguridad - manicomio 
criminal - a un sÜ.jeto que ya no es anor
mal y a.quien.se ;causaría un grave perjui
cio sometiéndole al régimen privativamente 
especial y científico. adecuado para los ena
jenados de la mente, cua,ndo el mínimo de 
la sanción impuesta se ha cumplido ya en 
detención preventiva, no en un manicomio 
ni en una: colonia agrícola especial, sino en 
una cárcel c~mún de detención,. sin detri
mento alguno ni para la justicia ni para el 
propio reo por haberse reintegrado éste a la 
normalidad psíqu!ca. , lEn otr;ts pal~bras, si 
por la latitl,ld del proceso penal no es posi
ble aplicar ni la medida de seguridad, cuan
do se trata de anormales, ni la pena, cuando 
se trata de normales, porque una y otra han 
sido cumplidas en el término de la detención 
preventiva, la solución debe ajustarse a los 
principios que rigen la cuestión. 

Armonizando los artículos 96, 98 y 99 del 
C. P; resulta posible conferir al condenado 
a cumplir una medida de Seguridad el be~ 

. neficio de que se le descuente como parte 
cumplida de la misma el tiempo que haya 
permanecido en detención preventiva. 

C'orte Suprema de Justicia. - Sala de· Casación 
Penal. - Bogotá, mayo ~eintiocho de mil no
vecientos cuarenta y siete:. 

(Magistrado ponehte: doctor Jorge E. Gutiérrez 
Anzola) 

Vistos: 

En sentencia .que lleva fecha primero de agos
to de mil novecientos cuarenta y seis, el Tribunal 
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Superior del Distrito Judicial de !bagué, refor
mó la de primera instancia proferida por el se
ñor Juez Primero Superior del mismo Distrito 
que había dispuesto condenar al señor Isauro Pé~ 
rez Pérez como responsable del delito de ~omi
cidio en la persona de Eladio Rojas a cumplir, a 
juicio del Gobierno, o dos años de manicomio cri
minal, ~ uno de colonia agrícola especial. La mo"
dificación hecha por el Honorable Tribunal con
siste en condenar al mismo Pérez Pérez a cum
plir reclusión en un manicomio criminal por Ún 
término no menor de dos años "que empezará a 
contarse a partir de la fecha en que se realice su 
traslado ·de la penitenciaría de esta ciudad en don
de actualmente s~ encuentra (!bagué) al manico
mio que determine el gobierno. Como accesoria 
se le impone al mismo condenado la prohibición 
de concurrir a los lugares en donde se expendan 
bebidas embriagantes, por un término de dnco 
años, contados a partir de lá fecha de su libera
ción condicional. Pérez, dice el Tribunal, queda 
además obligado al resarcimiento de los daños. y 
perjuicios ocasionados con la infracción, cuya 
cuantía se establecerá en juicio separado". En lo 
demás, el fallo de primera instancia se confirma. 

lLos lb.echos 

El día siete de agosto de mil novecientos trein
ta y oého, en la ciudad de !bagué, el señor Isau
ro Pérez Pérez dio muerte de un disparo d~ revól
ver al señor Eladio Rojas. · Adelantada la corres
pondiente investigación criminal y el juicio le
gal ordinario, éste concluyó con fa sentencia con
denatoria· de que antes se hizo mención, la cual · 
tuvo como base la respuesta emitida por el jura· 
do de conciencia reunido para determinar la res
_ponsal5ilidad del acusado. La pregunta formu· 
lada al jurado es del siguiente tenor: 

"El acusado Isauro Pérez Pérez es responsable 
de haber ocasionado la muerte a Eladio Rojas, por· 
medio de ;ma herid:;¡. {!a usada con proyectil de ar
ma de fuego de pequeño calibre (revólver) que 
penetró en la región abdominal, un centímetro a 
la izquierda del ombligo, en línea horizontal, per
foró el intestino yeyuno en dos partes de sus 
pliegues, produjo una peritonitis agudísima que 
sobrevino ~omo consecuencia riatural de dicha he
rida perforante, y po~ cuyo motivo Rojas falleció 
al día siguiente; hecho ejecutado por Pérez. Pérez, 
con el propósito de matar y ocurrido como a eso 
de las seis y media a las siete de la noche del día 
siete de agosto de mil novecientos treinta y och.:> 

en la esquina inmediata a la cantina de Valeria
na Rojas, ubicada ~n la población de Dol~res?" 

La respuesta emitida por el jurado fue la si· 
. guiente: 

'Sí ejecutó el hecho, pero no es responsable por 
encontrarse en estado de enajenación mental". 

Ya se 'tJ.a indicado en qué sentido el Tribunal 
Superior de !bagué reformó la sentencia de pri
mera instancia, fallo que fue recurrido en casa
ción por el señor defensor del procesado Pérez 
Pérez, quien alega en su demanda la caiJ.sal pri
mera de casación por diversos aspectos que se es
tudian a continuación. 

Causal primera. - Mala aplicación de la ILey 
JP'emal 

Incidentalmente, recuerda el señor Procurado 
Delegado en lo Penal, con respecto al veredict 
~mitido por el jurado, que éste aceptó ú:nicamen 
te la imputabilidad físic{l del hecho ¡( existenci 
del homicidio) negando po1• entero la responsab· 
lidad del procesado, de modo que la sentenciá s 
opone a la aecisión principal, resultado que se d 

·be a una errada concepción de lo que es la respo 
sabilidad penal conforme al nuevo concepto 
la ley vigente sobre el particular. Pero como t 
trascendental tema no fue objeto del recurso; 
puede entr?r la Corte oficiosamente a -decidir e 
te punto, ..por imperativo,s mandatos de la ley q 
no le dan asidero para fundamentar una decisi 
sobre el, particular. En tal virtud, es prec· 
puntualizar solamente las objeciones que en e 
creta se formulal'\ en la demañda contra la s 
tencia del Tribunal de !bagué y que son: 1<? V 
!ación del artículo 131 del C. P. P., y 9fi del Có 
g_o Penal. En su orden se estudiarán esos p 
tos. 

19 Violación del artículo :1.31 del 10. ·w. IP'. 
Sostiene el recurrente con respecto a esta 

sunta violación: 

"Quiero entender también que la sentencia 
Honorable Tribunal motivo de la casaCión es t 
bién viohitoria de la ley cuando ordena el p 
de los perjuicios cau.sado~ por el delito, porqu 
Juzgado negó tal cosa y lo hizo dando aplica 
estricta a la ley, ya que ni hay bier:.es dete 
nados para que hubieran sido embargados, ni 
nes raíces tampoco determinados por lindero 
se otorgó. la fianza a que se refiere :,a ley y 
lo mismo el Tribunal violó al hacer esta con 
ción el artículo 131 del C. de P. P." 
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Se considera: 

Evidentemente, como lo afirma la Procuradu
ría al referirse a este aspecto de la cuestión, la 
causal primera ha sido estatuída únicam~nte en 
relación con la llamada Ley Penal sustantiva, no 

··con la procedimental, para la cual se han formu
lado otras causales diferentes. ·Lo cual no signi
fica en forma rotunda que no existan en el Código 
de Procedimiento Penal ciertas normas excepcio
nales que por su :o.aturaleza y características sean 
de aquellas que pueden' considerarse como sustan
tivas, . porque consagran ciertos derechos funda
mentáles que, por esas razones, se han colocado 
en el Código de Procedimiento. Tal cosa ocurre, 
por ejemplo, cuando en esta última obra se tra-
ta lo relaÚvo al Habeas Corpus, detención pre
ventiva, liberación provisional, etc., y para estos 
casos, es precisamente funci9n de la jurispruden-
ia la de destacar y señalar por vía de interprej;a
ión cuáles de las normas incluídas en el Código 
lamado generalmente adjetivo pueden conside
·arse como formando parte de. la legislación pe-
al sustantiva. No es precisamente el artículo 
31 del C. de P. de 'p_ una de estas excepcionales 
armas, pues el derecho de indemnización por 
s. daños ocasionados con la infracción penal,, 
nana concretamente del C. P. (artículo 9fl), re
ltando, en cambio, que el artículo 131 es por su 
encía y por Sl,l naturaleza de cará'cter puramen-

adjetivo puesto que se limita a reglamentar 
parte el artículo 92 del Código Penal. En con

cuencia, no puede prosperar la afirmación del, 
mandante que se funda en este argumento. 

or lo demás, no se debe olvidar que la Cor
al referirse ~ la materia relacionada con la in

nización de. los perjuicios causados como con
uencia de la infracción penal, ha afirmado ya 
ntencia de 26 de junio de 1946. Casación de 
•tunato Cuervo) que no puede haber excep

alguna en cuanto a la obligación del Juez de 
dehar, aunque sea en abst'racto, a la corres-
diente indemnización de perjuicios, cuando 
a lugar a ella, cualquier~ que sea el· estado 
tal del condenado al momento de ejecutar el 
10 perturbador co~stitutivo de delito, ·pues 
agrado el principio de responsabilidad legal 
uestra Ley, no se hacen diferencias entre 
ales y anormales para ejécutar la defensa 

tor, no solamente tiene en cuenta ei daño de pri
mer grado (público) para imponer la sanCión que 
sea del caso sino también el de segundo grado (pri
vado) ordenando por su pr0¡>io imperio la impo
sición y obligatorieCI.ad de indemnizar al p~rjudi
cado o a sus herederos por el daño patrimonial 

·"Consiguiente. 

2\1 ~ Violación del artículo 96 del C • .IP'. 

El demandante sostiene: 
"En ningl.l'l1a parte ·de la ley se .establece que 

al darse aplicación por los administradores de jus
ticia a esta especie de pena (se refiere a. las me
didas de seguridad) ·el c~ndenado a ellas débe 
cumplirlas tdtalmente, es decir, que no se le pue
de descontar, en manera alguna,,el tiempo de de
tención que haya . sufrido por rázón del delitd y 
no obstante ello, el Honorable Tribunal al dictar 
1~ sentencia materia del recurso, adv~erte que los 
dos años de manicomio criminal o de colonia agrí
cola se comenzarán a eontar desde ·que el proce
sado sea llevado' a Bogotá, violando así el Hon\l
rable Tribunal el artículo 96 del mismo Código 
Penal que establece: "el tiempo. de la detención 
preventiva se tendrá como parte cumplida de la 
pena privativa de la libertad". 

Se considera: 

Ya se expresó anteriormente cómo el Tribunal 
de conciencia afir~ó que el horri.icidio. de Pérez 
Pére~ se había 'consumado hallánd~se el reo en 
·estado de enajenación mental. Era natural que 
la consecuencia jurídica de la anterior afir~ación 
se tradujera en una condenación a la medida de 
segur~dad co~respon<F~nte al estado· de anorma
lidad expresado y reconocido por el jurado. Y 
así Se hizo por lQs juzgado~es de instancia, con la 
sola omisión - por parte del Trihunal de '!ba
gué -.de no computar en beneficio del conde
nado, el tiempo que éste hubiera permanecido de
tenido provisionalmente. 

E!ectivamente, dispone el artículo 96 del C. P.: 

"El tiempo de lá¡\detención preventiva se ten
dr¿o en cuenta como parte cumplida de 'ia· pena ' 
pr.Ívativa de la libertad~'-

· sociedad, porque, por regla general, t~da . 
cción de la ley .penal origina no solamente 
año público sinb uno de carácter privado. Y 
fensa social, al realizarse contra el infrac-

Bien sabido es que el Código Penal establece 
una dualidad trascendental en cuanto a sanciQ
nes se refiere, pues asigna a todo sujeto normal 
una de las diversas ,penas definidas y reglamen
tadas en él,· así como también, por otra, parte, es
tatuye que.los delincuentes menores y anormales· 
de los referidos en ·el artículo 29 de lá Parte Ge-· 
neral son pasibles de modalidades de ¡:;eguridad, 



que se acomodan con el fin .de reeducación o re- "Artículo 98. Cuando después de pronunciada 
adaptación a la normalidad, según el estado de su la sentencia, fuere atacado el delincuente de ena
personalidad. . jenación mental, se suspenderá la ejecución de la 

En realidad de v~erdad, cuando en el artículo 
1 

pena privativa de la libertad y se le pasará alma-
96 se habla de penas, ello debe entenderse en for- · ·nicomio o colonia agrícola especial" .• 
ma concreta a una cualquiera de las que están "Artículo 99. En cualquier tiempo en que el 
definidas por la ley penal, como el presidio, lá delincuente recobrare la salud, volverá a curo
prisión o e.l arresto, si son. corporales, o el confi- plir la pena en . el lugru: respectivo, debiéndose 
nanmiento, la multa o la interdicción o aislamien~ descontar el tiempo que hubiere permanecido en 

. to de los demás asociados. No podría, por consi- el manicomio o colonia agrícQla especial, como 
guiente, pensarse que por vía de extensión, cuan- parte cumplida de esa pena". 
do se habla tan expresamente de penas ep el ar- Bien claro se ve, cómo armonizando estos do 
tí •ulo 96, pudiera abarcarse a la vez esa otra for- artículos con el 96 que. antes se estudió, result 
ma de sanción legal qu.e está constituida· por las posible conferir al condenado a cumplir una me 

\ medidas de seguridad. Pero P\lede suceder, a la dida d.e· seguridad, el bene'f-icio de que se le des 
vez, que Y ya el caso ha sido estudiado por esta. cuente como parte cumplidá de la misma, el tiem 
Sala (Casación de 31 de julio de 1946. Leorior po que haya permanecido en detención prevent' 
González), que al momento de ejecutarse la me-. · va. La detencio'n prevent1'va no t1'ene cara'cte 
dida ·de seguridad, el reo se halle restablecido a penal alguno porque bien puede acontecer que 
la normaiidad porque su estado de insania fue detenido resulte inocente después del juicio; p 
pasajero y se manifestó precisamente en el mo- ro como de todos modos constituye una restri 
mento de comisión del hecho ilícito. Resultaría ción personal de la libertad, por estar el dete 
inaceptable, no sólo desde el punto de vista teó-. do sometido a las rigurosas medidas de la segr 
ric0 sino también práctico, imponer la medida de gación provisional o temporal mientras el proc 
seguridad -manicomio criminal- a un sujeto so se adelanta, es natural que este tiempo ha 

'que' ya no es anormal y a quien se causaría un de ser descontado .al reo declarado culpable, 
grave perjuicio sometiéndolo al régimen privati- solamente cuand_o se le condena a· una pena si 
vamente especial y científico adecuado para los también cuando se trate de anormales que al_ 
enajenados de la mente, cuando el mínimo de la mento de proferirse la sentencia se. hayan re 
sanción impuesta se ha cumplido ya en detención bilitad,o psíquicamente, pues su estado anor 
preveptiva, no en un manicomio ni en una colonia fue transitorio y solamente se expresó en el 
agrícola especial, sino en una cárcel común de mento de cometer el delito y no después. 
detención, sin detrimento alguno ni para la jus-
ticia ni para el propio reo por haberse reintegra- Como consecuencia de todo lo dicho, res 
do éste a la normalidad psÍquica. En otras pala- excesiva la afirmación que hace el Tribunal 
bras, si por la latitud del proceso penal, no es po~ perior de Ibagué, cuando dice: que Isauro P' 
sible aplicar ni la medida de seguridad, cuando será recluítlo en un manicomio. crimb.al, por 
se trate de anormales, ni la pena, cuando. se trata término no menor de dos años que f~mpezar 
de normales, porque una y otra han sido cumpli- contarse a partir de la fecha en que se realfc 
das en el término de la detención preventiva, la . traslado de la penitenciaría de esta ciuda.d 
solución debe ajustarse a los principios legales donde actualmente se encuentra, al manic 
que rigen la cuestión. Y para el caso co11creto. que ~ue determine el gobierno. 

No computó, por tanto, el Tribunal Supe 
el tiempo en que Isauro Pérez ha estado pri 
de libertad eh detención preventiva, y desd 
te P,Unto de vista es casable la sentencia rec 
do. Naturalmente, debe advertirse, aun e 
ya ha sido cumplido sobradamente el térrriin 
nill}o de dos años a que fue condenado Isaur 
r~z, que aún falta el concepto de los médic 
gistas, cuidadoso y científico como debe ser 
el cual se explique al señor Juez de la ins 
si el estado mental del condenado se ha r 

ocupa la atención de la Corte, bastaría recordar 
que, precisamente cuando se decidió en Casación 
el caso de Leonor González de Rodríguez, similar 
a éste, se dijo de modo expreso que a la conde
riada debía computarse como parte cumplida de 
la medida de seguridad señalada por el senten

' ciador, el tiempo que ésta hubiera permanecido 
en. detención preventiva. Acudir a tal soluCión 
lo permiten textos exi)resos de la Ley, como son 
los artículos 98 y 99 del C. J., armonizados con el 
96 de la misma obra. Dichas normas, establecen: 



rado y si a su parecer, no ofrece 'mayor peligro
sidad. Si este concepto es favorable, y el Juez 
está de acuerdo con él por no encontrarle obje
ciones, queda a su arbitrio el ord,enar la ·libera
ción condicional del mismo acusado, descontando 
el tiempo que en la actualidad lleva curn¡¿lido. 

\ 

Decisión 

En mérito de las consideraciones que antece
den, la Sala Ferial de la Corte, administrando jus
ticia en nombre de la República. de Colombia y 
por autoridad de la Ley, de acuerdo con él con
cepto emitido por el señor Procurador Delegado 
en lo Penal, 

Resuelve: 

( 

i• 
( ' 1 

197 

INVALIDAR la sentencia proferida con fecha 
19 de agosto de 194.,6 por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de !bagué, e~ la 'causa adelanta
da contra lsauro Pérez Pérez por el delito de ho
micidio, 'é'n la parte en que el Tribunal condena 
al cumplimiento de la rriedida de seguridad sin 
tener en cue~ta el tiempo que ha per'manecido en 
detención preventiva, y en "lo demás -queda en 
firme. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. r 

Jorge E. Gutiérrez Anzola. - ]Francisco Bruno. 
Agustín Gómez l?rada. -'-- Ricardo Jordán Jimé
nez. - Domingo Sarasty M. - Julio E. Argüello 
R., Secretario. · 

o 

... 
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' ·" IDEUTO IDE ROBO 

1. - Aunque en el caso del proceso afir
ma el señor lP'rocurador IDelegado que por 
haber omitido 'en .JTuez incluir en la pregun
ta una cuestión tan característica y especí
fica del delito imput¡1do al acusado, como es 
el haber hecho uso de armas en su consu
mación, lo que le imprimió al hecho ilícito 
una,modalidad en extremo grave que quedó 
conpretada en la parte considerativa del au
to de proceder de segunda instancia, se in
cyrrió en nulidad, la Corte sin embargo no 
halla justificada su declaración en el caso 
del proceso. No desconoce la Sala que ello 
es así, en términos generales:' Y menos p~e
de negarse que en esa forma se h'an resuel-

' to más de dos recursos de este género. Sin 
embargo, hay que decir que la semejanza 
jurídica de los casos qu~ cita el Procurador 
con· el del proceso, es apenas rel~tiva. . Y 
esto en manera alguna debe entenderse co
mo una rectificación al principio Únperan-· 
te en este recurso exÜaordinario, por explí
cita orden legal (art. 568, C. de lP'. IP'.\ de 
que no debe tenerse en cuenta causal que no 
hay,a sido expresamente alegada por las par
tes. O, lo que es lo mismo, que si se ale
ga una por otra, o resulta impertinente la 
única propuesta, por más que Ja sentencia 
merezca algún serio reparob no le es dado a 
"la Corte suplir ládeficiencia del demandan
te invalidando el fallo por la existencia de 
error no fundado en casación. JEl .JTuez con
cretó en su pregunta un delito de robo, cu
ya sanción oscila, en la época de. los hechos 
'a que se contrae el proceso, entre ocho me
ses y seis años de prisión (actualmente uno 
a ocho años), y el jurado contestó que ese 
era el delito del' cual declaraba responsable 
al acusado. No obstante, el Tribunal dedu- · 
jo la sanción del artículo 40<&. y esto quiere 
decir sencmamente que la sentencia se pro
nunció en desacuerdo con el veredicto. lP'or
que no hubo vaguedad en la determinación 
del jurado, ni es dudosa su· respuesta. Su 
misma simplicidad la libera de toda confu
sión. JHiubo sí descuido del .JTuez, porque ha-

¡· 

biéndose planteado en ·el proceso un caso 
más grave, omitió someter esa gravedad al 
'JL'riburtal popular. Y si esta omisión podría 
ser causa de nulidad, es evidente que tam
bién el indiscutible desacuerdo entre la sen
tencia y el veredicto conduce a la invalida
ción solicitada. Diferente fuera el •·esult.a
qo si el uso de armas en el delito de rob<O 
o el cometerse en desiJoblado no estuviera 
establecida como circunstancia modificado
ra del mismo. lP'ero es precisamente una de 

· ellas, y su pronunciamiento corresponde al 
jurado y no al juez de derecho. 

. 2. - !La Sala ha creíd<O que el artículo 
567 del Código de lP'rocedimiento lP'enal se 
refiere únicamente a la ley penal llamada 
sustantiva, es decir, a esas normas que e 
su· mayor parte se· encuentran ·en ell Códig 
lP'enal, que es el IDerecho lP'enal material, ) 
a todas las disposiciones del mismo conte 
nido sustantivo que se- encuentren en otra 
leyes y atin en el c'ódigo de lP'rocet~imiento 
que es el Derecho lP'enal formal, eu el cua 
hay varios artículos que bien pudieran-ha 
cer parte de aquel. Jl>or otra parte, no deb 
entenderse que la VHOILA\CHON IDJE !LA\ ILJE 
JPJENA\IL (causal 1~) constituya motivo 
casación por separado y q'ue también 
constituya la errónea interpretaciólll o la i 
debida aplicación de. ella. lEn otros térm 
nos: los motivos referentes a esta causal 

. /son tres sino dos: error en la inteJrpretaci. 
o mala aplicación, lo que al fin y al ca 
viene a ser lo mismo, porque lo que se ap 
ca mal está erradamente aplicado. lP'rop· 
mente, pues, el motivo es uno o debi 
ser uno. Y en esa forma, por error o 
m"ala aplicación, es como se viola la ley 
nal, o mejor dicho, como- resulta perti.ne 
invocar la causal 1-<' de que se está habl 
do. De donde se colige que no puede 
garse ··en una demanda, a propiisito de 
causal :n.~, violación de la ley y al mis 
tiempo error o mala aplicación de ella. 

3. - No es jurídico computa:r como 
cunstancia de mayor peligrosñdacl la ind 

1 
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da en el ~umeral 9«.> del artículÓ 37 (com
plicidad previamente concertada), pues · la 
preparación ponderada no excluye ·el con
cierto previo ya que una sola persona pue
de preparar un delito sin buscar el auxilio 
de otros, sino porque esa circunstancia es
tá prevista como agravante especial del he
cho. (Artículo 398, numeral 59) 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, mayo veinÜocho de mil no
vecientos cuarenta y siete. 

1 
(Magistrado ponente: doctor Ricardo Jordán 

Jiménez) 

Vistos: 

En la audiencia pública celebrada en los días 
, 24 y 26 de octubre, 5 y 10 de diciembre de 1945, 
on el fin de establecer la responsabilidad o irres
onsabilidad de Hernand,o Gómez ~aniagua, Ana
ías Cely Gómez y Luis Edmundo JPalacios, pro
esados por el delito de robo, el ser¡.gr Juez Cuar-

Superior de Bogotá le propuso al jurado tres 
uestiones que éste contestó afirmativamente, sin' 
dición alguna. ' 
La pregunta, que fue la misma - salvo el na
ral cambio de nombres ....,-¡- para cada uno de los 
ocesados, dice así, en lo· referente a Hernando 

ómez Paniagua: 
"¿El acusado Hernando Gómez .Paniagua es res-. 
nsable de haberse apoderado de la suma de cin-
mil trescientos ·pesos ($ 5 .'300. 00) mediante el 
pleo de violencia física contra las personas y 
cosas y con el propósito ,de aprovecharse de 
suma de. dinero. perteneciente a R. Medina y 
. (Fábrica de Hilados y Tejidos Monserrate), 
ho realizado · en asocio y con el concurso ·de 

is Edmundo Palacios y Ananías Cely Gómez 
la mañana der'veinte de diciembre de mil no
ientos cuarenta y uno, en la ciudad de Bogo
dentro de la comprensión de este Distrito Ju-
·al?~' '' 
n esa forma creyó el Juez de la causa resu-
el hecho que aparece relatado en los. autos, 

o sigue: ·¡ 
...... el día veinte de diciembre de'i año de 
novecientos cuarenta y uno como a eso de las 
e y media de la mañana, llegó el chofer Sa

·n Martín conduciendo el carro particular 
ero 2186 a ia puerta de entrada de la Fábri
e Hilados y Tejidos Monse:r;rc¡te1 sit1,Ú'1da en es-

·~ 

ta ciudad en la calle 13 número 38-91, con el fin 
de llevar a la mentada fábrica la suma· de cinco 
mil. trescientos . pesos ($ 5. 300.00) que 'le había 
entregado el keñor Jorge Medina, Gerente de esa 
fábrica, suma ésta destinada al pago de los obre
ros de la empresa dicha. Tan pronto el chofer 
nombrado estuvo :(rente a la puer,ta de la fábri
ca y como se diera cuenta de que estaba cerra
da, pitó por repetidas veces a efecto de que al
guna de las personas empleadas de la fábrica sa
liera a abrírsela. · Como nadie concurriera a es
ta solicitud, se bajó del carro disponiéndose él 
mismo a abrir la puerta. Al hacer esto se diri
gió nueyamente al automóvil y en momentos en 
que i·ba á subir nuevamente a él, por el lado iz
quierdo le salieron dos individuos que se coloca
ron frente a él armados de revólveres, uno de los 
cuales le apuntó su ~rma diciéndole: "No se mue
va", y. el. otro, teniendo el revólver en la mano, 
abrió la puerta izquierda delantera del carro, se 
entró en él y comenzó a prenderlo: pues el cho-

• fer Martín ha'bía dejado puesta¡; las llaves en el 
suiche; iuégo se presentaron por el lado derecho 
del vehículo otros dos individuos.' El chofer Mar
tín una vez intimidado se retiró hacia Ía puerta 
de la fábrica y comenzó a gritar auxilio. A los 
gritos de Martín salieron algunos empleados, quie
nes dispararon· contra los asaltantes, los cuales a 
su vez se refugiaron entre el automóvil, dispara
ron contra los empleados de la fábrica y sali~ron 
huyendo llevándose ·la. suma de $ 5. 300. 00 que 
el chofer Martín había dejado dentro del vehícu
lo. Momentos después pasó por tales sitios una 
camioneta de servicio particular, la cual fue ocu
pada por los empleados de la fábrica, y empren
dieron la perses,jlsión d(;! los asaltantes, ~ quienes 
perdieron de vista en las inmediaciones de la Es
tación de la· Sabana. Posteriormente al bajarse 
del· automóvil los individuo~ que -verificaron. el 
asalto anteriormente relatado, en la calle 12-B 
cop carrera 30, fueron vistos por Fernando Gar
zón, quien tuvo sus sospechas las cuales comu
nicó a. dos agentes de la policía, quienes proce-. 
dieron a la. captura d~ uno de tales• individuos, el 
conductor del automóvil, ,y que resultó ser Her
nando Gómez Paniagua. Verificada la captura, 
éste denunció -a Ananías Cely Gómez y Luis Ed
mundo Palacios, como sus compañeros en el asal
to al. pagador de la Fábrica de Tejidos Monserra
te, ocurrido poco antes. So)Jre . la identidad del 
cuarto individuo que dicen los testigos haber vis
to en momentos de ocurrir el ataque ~o se pudo 
establecer". 

/ 
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Acogido el veredicto, se dictó la sentencia de 
primera instancia, que el Tribunal, en la suya del 
26 de julio de 1946, reformó en el sentido de con
denar a cada uno de los responsables (Palacios y 
Ananías Cely Gómez habían sido condenados a 
siete años) a la sanción principal de ocho años de 
presidio. 

Contra este fallo interpusieron recurso da ca
sación los tres procesados. Pero solamente Her
nando Gómez Paniagua se hizo presente en él, por 
medio de su apoderado doctor Saúl Luna Gómez, 
quien en la respectiva demanda ha invocado las · 
causales 3~ y 1 ~ del artículo 567 del Código de. 
Procedimiento Penal. 

l!Jiemanda de casación 

Funda el actor el cargo referente a la 3'-' cau
sal en qqe la sentencia está en desacuerdo con 
el veredicto del jurado. 

Este cargo lo ha sostenido el señor apoderado 
con razones que l~ Sala sintetiza así: 

Que en la sentencia se aplicó el artículo 404 del 
Código Penal, mientras que el veredicto definió 
un~ infracción distinta (la del artículo 402). !la
ce el demandante la diferencia entre estas dos 
disposiciones legales y dice que la expresión 
("por medio de violencia a las personas o a las 
cosas") que figura en el artículo 402 para seña
lar un elemento constitutivo del delito de robo 
en su définición genérica, no tiene el mismo va
lor que la otra, que aparece como condición mo
dificadora en el artículo 404 ("con armas"). El 
delito de robo' cometido en despoblado o con ar
mas es una figura especial de esa infracción cuya 
diferencia con el otro delito de robo se advierte 
tanto en la calidad co~o en la cantidad de las 
penas señaladas. Luego si en el cuestionario no 
se incluyó ninguno de esos elementés (en despo
blado o con armas), ni el jurado los agregó en 
sus respuestas, la senten~ia, que sí los computó, 
se puso en franca pugna" con el veredicto. 

Y ag.rega el demandante, <;omo para hacer re
saltar su erítica. al fa,llo, que no sólo por no apa
recer expresos en el cuestionario esos dos facto
res. que el jurado tampoco reconoció libre o es
pontáneamente, sino porque ninguno de ellos está 
demostrado, podía el sentenciador cl,educirlas en 
el fallo.- Porque si el hecho ocurrió en la_ ciudad 
de Bogotá, es claro que no fue en despoblado; Y 
porque Hernando Gómez Paniagua no llevaba ar
mas el día 20 de diciembre de 1941, ni, por con-

siguiente, ukó de ellas en el hecho de que da cuen
ta el proceso. 

1 
En sustentación de la causal 11J. afirma el de-

mandante que se violaron los artículos 1 Q y 499 
de_! Código de Procedimiento Penal, y se aplica
ron indebidamente los artí<;ulos 40'4 y 403· del Có
digo Penal. 

Extracto de los argumentos del actor, es el que 
va a continuación: 

El artículo 49¡;) del Código de Procedimiento 
Penal dispone que la apreciación Y. calificación 
de las circunstancias de mayor peligrosidad co
rresponden al Juez de derecho, siempre que ellas 
no sean modificadoras o elémentos constitutivos 
del lielito. · Como la circunstancia de obrar con 
armas o en despoblado es modificadora agravan
te del delito de robo, resulta que el sentenciador 
al aprecl.arla y calificarlá fuera del veredictp vio
ló el artículo 499 y consecuencialmente aplicó in
debidamente el artículo 404 del Código .Penal. 

Continúa diciendo el demandante que ai tomar 
como sanción básica la señalada en el artíeulo 404 
era indebido agravar. el delito s~mándole algun 
de las circunstancias a que se refiere el 403, por 
que esta disposición alude al delito genérico d 
robo de que. trata el artículo 402, y no al 404, qu 
comprende cásos de por, sí agravados y especiale 
Luego la pena se impu.so contrariando lo precep 
tuado en el artículo 19 del Código de Procedimie 
to Penal. 

Finalmente, el doctor Saúl Luna Gómez critic 
el que se hubiera deducido como circunstancia 
mayor peligrosidad "la preparación ponderada d 
delito", habiéndose al mismo tiempo formula 
el carg0 de haber obrado el procesado en comp 
cidad previamente concertada, porque esto es 
bis in idem. E igualmente considera que la m 
yor "insensibilidad moral" atribuída a su. patr 
cinado no aparece comprobada, como tampoco 
alarma social que el hecho produjo, del cual 
se puede aseverar que fuera más resonante q 
la provocada po; cualquier delito pareeido. 

Concepto del Ministerio IP'úbU.co 

.J 
Reconoce el Procurador Delegado en lo Pe 

que el jurado no se pronunció sobre el eleme 
modificador de la responsabilidad, o sea, el 
berse cometido el delito "con annas", circunst 
cia que influye notablemente en la imposición 
la pena. Pero al mismo tiempo cree que esa 



ta de determinación del jurado se debió a la omi
sión del/Juez, quien no incluyó tal punto en el 
cuestionario, estando obligado a hacerlo por tra
tarse de un elemento modificador del delito de 
robo,· que no podía quedar· comprendido en la ex
presión que figura en la pregunta ("empleo de 
violencia física contra las personas' y las cosas"), 
puesto que esa modalidad (violencia) es apenas 
uno de los componentes del robo que sirve para 
tipificarlo, pero que no basta para. c:olocarlo en 
el caso especial del- artículo 404 del Código de las 
sanciones. ' 

·sobr.e esta premisa, que constituye la esencia 
de la impugnación. al fallo por parte del apode
rado del recurrente y en la que están de acuer
do actor y Ministerio Público, construye el Pro
urador la tesis de que lo acertado hubiera sidd 
nvocai la causal 41J. de casaciór1 (nulidad·), tanto 
arque en el juicio se faltó a una regla propia del 
ismo, CQmo porque 'así lo ha resuelto esta Cor-

20]. 

El segundo cargo sí lo encuentra justificado. 
Acude para demostrarlo a dos sentencias de es
ta Sala de 1a Corte,' una de 17 de marzo. de 1943 
y otra de marzo de 1946. Y concluye diciendo 
que conforme a doctrina, que no permite la invo
·lucración de dos figuras delictuosas diversas (las 
de los artículos 402 y 404), debe invalidarse 'el 
fallo del Tribunal Superior de Bogotá, imponién
dole a Hernando Gómez Paniagua - en lugar de 
la que en la sentencia aparece - la sanción de 
seis años de presidio, con base en el artículo 404 
del Código Penal. Esta individualización se afian
za en la peligrosidad revelada por el_ procesa
do Hernando Gómez Paniagua;· quien demostró 
un ánimo más resuelto para ejecutar el delito y 
se encargó de fortalecer el de sus compañeros 
cuando éstos - ante el primer obstáculo - qui
sieron desistir o comenzaron a desmayar. E igual
.mente se apoya en 'la ·circunstancia general pre
vista en el artículo 37 -· numeral 59 - del Có
digo Penal. 

C~msidera la Sala: 

oración en recursos análogos, como puede ver
e en las sentencias de casación dictadas en el 
roceso de Agustín Barrera Niño y en el de Fran-
isco A. Alayón. Fragmentos de e'~as sentencias La más notable deficiencia en un proceso pe-
ienen transcritos en la Vista Fiscal. · nal es la de haberse desarrollado sin el lleno de 
Fuera de no encontrar pertinent~ la causal 3'l- las garantías constitucionales. Y de ahí que se 
vo~a4é! y sustentada, e.l señor Procurador esti- • haya admitido, además de las causales de .invali
a que la afirmación del demandante de que por dez taxativamente numeradas en la ley procedí

haber concurrido Hernando Gó!l'J.ez Paniagua mental, otras. concernientes a la falta de esas ga
n a_rmas a la consumación del delito" no podía rantías, conociéndose esas nulidad,es con el nom-
mpartir la situación jurídica de sus· compañe- • bre de "sustanciales". 
s, es inaceptable, porque las <;ircunstancias ma- Y es claro que cuando se nota una nulidad, de
iales de la infracción son comunicables a to- be e'ná manifestarse y pedirse que se declare, co
s los partícipes, siempre que las conozcan, co- mo primera y ~aeional medida. Pero_esto no quie

las conocía en sus más pequeños detalles el _ re decir que en la defensa de los intereses del 
ocesado Hernando Gómez Paniagua. procesado, a quien los atiende no le sea permiti-

on la previa advertencia de que cuando se ha-
de violencia de la ley penal (causal 11J.) se 

iende aquélla que establece las sanciones y no 
que indica el trámite a que debe someterse el 
ceso, principi"a el señor Procurador a estudiar 
argumentos de la demanda concerntentes a la 
sal 11J. del artículo 567 del Código de Procedí
nto Penal. Pero sólo en cuanto al segundo 
o (aplicación indebida de los artículos 403 y 
del Código), puesto que el primero atinente 
l¡i '(violación de los artículos 19 y 499 del Có-

de Procedimiento Penal) quedó contestado 
ratar de la causal 3~, o sea, que el resultado 
sa violación es la nulidad del juicio, ·la cual 
rocede declarar si no se ha invocado y sus
do la causal 41J., que trata de dicho problema. 

1 

do elegir el camino más conveniente para obte
ner sus naturales fines. Y así, si a la. vez que en 
un proceso hay un motivo fundado para deman
dar la nulidad existe otro para pedir la invalida
ción de la sentencia, el demandante puede prefe

' rir este segundo m9tivo y dejar sin sustentación 
y aun sin invocación el primero. 

La declani.ción de nuliP,ad impone rehacer el 
proceso desde su parte afectada. La invalidación 
de la sente¡;¡.ci~ obliga a su reemplazo. Y de es
tas dos soluciones a quien le corresponde escoger 
la más conveniente para los derechos del proce
sado es a la parte que lo/represent~ en casación. 

Esta consideración viene a prop·ósito de la te
sis del Procurador Delegado,· doctor Luis Zafra, 
celoso sostenedor de las doctrinas de la Corte, en 
muchas de las cuales ha sido especialmente eficaz 

\, 
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su contribución y no pocas se deben a su perso
nal iniciativa .. 

Afirma él que por haber omitido el Juez incluír 
en la pregunta una cuestión tan característica y 
específica del delito imputado a Hernando G.ómez 
Paniagua, como es el haber hecho uso de armas · 
en su consumación, lo que le imprimió al ilícito 
una modalidad en extremo grave, la cual quedó 
concretada en la parte considerativa del auto de 
proceder de segunda instancia, se incurrió en nu
lidad; y que para declararla en casación era ne
cesario que el actor la hubiera invocado y susten
tado. 

No desconoce la· Sala que ello es así, en térmi
nos generales. Y menos puede negarse que en 
esa for~a se han resuelto más de dos recursos de 
este género, como para el efecto pueden servir de 
ejemplo los dos casos que cita el señor Procu
rador. 

Sin embargo, hay que decir que ·la semejanza 
jurídica de esos dos casos con el presente es ape
nas relativa. Y esto en manera alguna debe ~n
tenderse como una rectificación al principio im
perante en este recurso extraordinario, por ex
plícita orden legal (artículo 568 del C. de P. P.), 
de que no debe tenerse en cuentá causal que no 
haya sido expresamente alegada por las partes. 
O lo que es lo mismo, que si se alega una por 
otra, o resulta impertinente la única propuesta, 
por más que la sentencia merezca algún serio re
paro, a la Corte no le es dado suplir la deficien
cia del demandante invalidando el fallo por la 
existencia de un error no fundado en casación. 

Se ha hablado de seméjanza relativa y no ab
soluta o completa entre los casos traídos por el 
señor Procurador Delegado y. el presente, y así 
es en realidad. Porque en el de Barrera Niño, 
en el que se invocó la causal 411-- que prosperó,
se estudiaba un cuestionario múltiple, elaborado 
antes de la vigencia de la Ley 411- de 1943 y en el 
cual se prescindió de una pregunta· tan primor
dial como es la relativa a la responsabiiidad. 

Y sobre qué podía descansar - dijo entonces 
la Sala - un fallo condenatorio por homicidio, 
si el jurado no contestó que el delincuente nabía 
tenido el propósito de darie muerte a la víctima'? 
AfinrÍó la Sala que un proceso así era inconclu
so por más qu!'! en él hubiera una actuación con 
perfiles de sentencia, porque el haber prescindt
do de una formalidad tan esencial equivaldría a 
no haber convocado al jurado, cuyo veredicto no 
podía ser interpretado en forma alguna. Y no 
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apareciendo veredicto, mal podía haber senten
cia. Total: proceso nulo. 

En el caso de Francisco A. Alayón se trataba 
de saber si el jurado al contestar de conformidad 
la única pregunta formulada por el Juez ·de la 
causa, o sea, si el mencionado Alayón era respon
sable de haberle· dado muerte a Aparicio Pardo, 
quiso atribuirle a éste un homicidio voluntario 
y podía ser sentenciado de acuerdo con el artícu
lo 362 del Código Penal. Faltaba en la pregunta 
el "propósito de dar muerte", ·y esto fue lo que 
alegó el recurrente para apoyarse en las causa
les 111- y 311-

La Sala dijo en esa oportunidad: 

". . . . . . Pero podrá argüírse que si fue equívo
co el veredicto, la sentencia - que contiene no 
una determinación vaga sino precisa- S•~ halla 
en desaéuerdo con aquél. En primer lugar, esta 
demostración le corresponde al demandante, y ya 
se ha visto que él fue demasiado sobrio en el des
envolvimiento de sus puntos de vista. Y en se
.guncio lugar; ese desacuerdo, que equivale a tan 
to o casi a tanto como a una oposición, r..o es u 
aspecto claro y que pueda· afirmarse con seguri 
dad. ·Porque no hay que olvidar que el jurad 
declaró responsable a Francisco A. Alayón de ha 

·berle dado muerte a Aparicio Pardo. En· mane 
ra alguna lo eximió de ese cargo, caso en que 
tal di.sconf-ormidad resultaría manifiesta". 

Otro es el problema que se ofrece en este f 
llo. El jurado definió clpramente un determin 
do delito de robo (artículo 402) y la sentencia d 
Tribunal ·sancionó otro (artículo 404). 

Se dice que lo definió, porque la respuesta-p 
ser simplemente afirmativa - no carece de co 
·tenido, ni es posible suponer que al jurado le f 
taron medios para adicionar su veredicto, si h 
biera deseado manifestarse con más amplitud ( 
tí culo 29, Ley 4~ de 1943). 

El Juez concretó en su pregunta un delito 
robo, cuya sanción oscilaba, en la época de 
hechos a que este proceso se contrae, imtre oc 
meses y seis años. de prisión (actualmente un 
ocho años), y el jurado contestó que ese era 
delito del cual declaraba responsable a Hern 
do Gómez Paniagua, P,_Ues no otra cosa signi 
el seco "Sí" de la respuesta. No obstante, el 
bunal dedujo la sanción del artículo 404 (tre 
catorce años de presidio). Y esto quiere d · 
sencillamente. que la sentencia se pronunció 
desacuerdo con el veredicto. Porque no h 



vaguedad en la dete¡;minación del jurado ni es 
dudosa su respue,ta. Su misma simplicidad la li-' 
bera de toda posible confusióq. 

Hubo sí descuido del Juez, porque habiéndose 
planteado en el proceso un caso más grave, omitió 
someter esa gravedad al Tribunal popular. · Y si 
esta omisión podr.ía ser causa de nulidad, es evi
dente que también el indiscutible ·desacuerdo en
tre la sentencia y el veredicto conduce a la invali
dación solicitada. 

Diferente fuera ~1 resultado si el uso de ·armas 
n el delito de robo o el comet.ede en despoblado 
o estuviera establecida con;¡o gircunstancia mo- .-, 
ificadora del mismo. Pero es precisamente una ' 
e ellas, y su pronu'nciamiento corresponde al 
urado .y no al Juez de derecho. · 

Y valga 1!-,Própósito de los robos en despoblado 
na bréve ,digresión. Si es verdad que el sitio 
yermo" o "desierto" - que es lo que según el 
iccionario de la Academia equivale a despobla
o - asegura erf' cierta forma la efectividad del, 
lito, en cambio no revela de parte del delin
ente gran capacidad criminal, puesto que quien 

·í actúa muestra un. ánimo medroso, permeable 
las consecuencias de una posible lucha o de con-
1gencias desgraciadas para él. Y el Código, al 

¡dicar esa circunstancia- como especialmente " 
ravante, más bien que a la personalidad del 
ractor parece que quiso. atender a las condi
nes de la víctima del delito, consignando una 
ecie de protección - de carácter intimidati
- a los habitantes de parajes despoblados. En 
bio, un robo realizado én lugares concurridos 
una mejór idea de la capacidad delictiva del 

cutor·, de su peligrosidad, pues pone de mani
to una ap'I'eciable decisión de parte \de quien 
esas circunstancias se l~nza no a un~ conquis
ácil sino tal vez a una aventura temeraria. 

a aceptación del cargo de que la sentencia 
en desacuerdo con el veredicto significa que 

ha probado la causal 3!J. que el demandante 
a. / 

te reconocimie,nto le resta importancia a la 
parte de la demanda relativa a la causal 1 !J. 
mbar'go, la Sala no dejar~ de ocuparse en lo 
concerniente a ese tema; porque así lo exi
resultado del ¡ecurso. · 
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Tal es el texto literal de la causal 1 !J. d~l ar
tíeulo 567 del Código ·de Procedimiento Penal. 

Y se pregunta: ¿a qué ley penal se refiere es
ta disposición, a la que define los delitos y seña
la las penas, como también a la que fija las re
glas para apliearlas, o solamente a aquélla? 

La Sala ha creído que únicamente a la ley lla
mada sustantiva, es decir, .a esas normas que en 
su mayor parte se encuentran en.'el Código Pe
nal, que es el Derecho Penal material, y' a todas 
las disposiciQ_nes del mismo contenido sustantivo 
que se encuentran en otras ·leyes y aun en el Có
digo de Procedimiento, que es el Derecho Penal 
f~rmal, en el cual hay varj.os artículos que bien 
pudieran hacer parte de aquél.. 

Por otra parte, no debe entenderse que la vio
lación de la ley penal ( causa11 1!-) constituya mo
tivo de casación p'or separado y que también lo 
con~tituya la errónea intepretación o la indebida 
aplicabón de ella. En otros términos: los moti
vos r-eferentes a_esta causal no son tres sino dos: 
error en la interpretación o mala aplicaCión, lo 
que al fin y al cabo viene a ser lo mismo, -porque 
lo que se aplica mal está erradamente aplicado. 
Propiamente, pues, el motivo es uno o debiera 
ser uno. Y. en esa forma, por error o por mala 
aplicación, es como se viola la ley penal o, mejor 
dicho, como resulta per'tinente invocar la cau-sal 
1 !J. de que se está habland<:J. 

De donde se colige que no puede alegarse en 
una demanda, a propósito de la causal 1!J., viola
ción de la ley penal y al mismo tiempo error o 
mala aplicación de ella. 

Con esto que'da contestado. el cargo del deman
dante respecto· de los artículos 19 y 499 del Códi
go de Procedimiento Penal, que él considera vio
lados. Pueden esta-rlo, pero la demostración no 
conduce 'a declarar probada la causal 1~, que fue 
presentada así: · _ · 

"· ....... Y bajo esta causal formulo contra el' 
fallo el cargo de haber violado los artículos 19 y 
499 del código de procedimiento penal y de ha
ber aplicado indebidamente los artículos 404 y 
403 del código penal". 

El otro cargo consiste en haber agravado el de
Jito computando O válorizaD;dO circunstancias pre
dicadas én .los artículos 398, 399 y 400, ·como co
munes a losldelitos de hurto y de ropo. uando la sentencia sea violatoria de la ley 

, por errónea interpretaciÓn o por indebida 
ción de la misma". 

En las sentencias que citá el señor Procurador 
1 quedó suficiente y claramente expuesto el erite-
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rio que debe predominar en la interpretacién del ticia en nombre de la' República y por autoridad 
artículo 404 del Código Penal, el cual plantea un de la Ley, en desact'terdo con el concepto del se
fenómeno jurídico distinto del descrito en el ar- ·ñor Procurador Delegado en lo Penal, 

, tículo 402 y para el que no cuenta la agravación , 
señalada en los artículos 398, 399 y 40Q, por ser 
ese (el del 404) un delito de por sí agravado. 

De consiguiente, también en esta· parte tiene 
razón el actor de la demanda. 

Resuelve: 

19 INVALIDASE la sentencia de veintiséis de 
julio del año próximo pasado, del Tribunal Su
perior de Bogotá, en la parte en que se condena 
a Hernando Gómez Paniagua a ocho años de pre
sidio y. a las accesorias determinadas en la ~.enten
cia de seis de febrero del mismo año, del Juzgado 

Corresponde, pues, a la Sala fijar la sanción que 
debe imponerse a Hernando Gómez Paniagua, 
sanción que debe deducirse del artículo 402 del 
Código Penal. Y como concurren las circJ.mstan
cias que el señor Procurador señala (preparaCión 
ponderada del delito; gravedad y modalidades del 
hecho), fuera de las agravantes propias del de
lito (numerales 29 y 59 del artículo 398.del C.· P.), 
cree la Sala que la sanción quedé). conveniente
mente individualizada fijándola en cuatro años 
de prisión. Mas habrá que· declararla cumplida 
porque hay constancia en el proceso de que aún 
antes del auto de detención (23 de enero de 1942) 
Hernando G~mez Paniagua estaba privado de su 
libertad. 

. Cuarto Superior de Bogotá; 
o· 29 CONDENASE a Hernando Gómez Pania-

No es jurídico computar como circunstancia de 
mayor peligrosidad la indicada en el numeral 99 
del artícblo 37 (complicidad previamente com;er
tada) no.por las razones que el demandante adu
ce, pues la preparación ponderada no excluye el 
concierto previo ya que una sola persona puede 
preparar un delito sin buscar el· auxilio de otros, 
sino porque esa circunstancia está previst;¡¡ como 
agravante espe¡:ial del hecho (numeral 59, artícu
lo 398). 

El recurso debe declararse desierto en cuanto 
a los recurrentes Luis Edmundo Palacios y Ana
nías Cely Gómez, por no haberse formulado de
manda de casación respecto de ellos. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
- Sala de Casación Penal, - administrando jus-

gua a cuatro años de prisiÓn, como pena princi
pal, y a las siguientes accesoria~: interdicción del 
ejercicio de derechos y funciones públicas por el 
término de cuatro años; pérdida de toda pensión, 
jubilación o sueldo de retiro de carácter' oÚcia 
y publicación especial de la sentencia. 'I'ambié 
se le .condena a pagar los daños y perjuicios d 
o~den moral y material causados con el delito; 

39 DECLARASE cumplida en detención pre 
ventiva la sanción privativa de la libertad qu 
se ha impuesto; y 
, 49 DECLARASE DESIERTO el recurso de e 
sación interpuesto por los procesados Edmun 
Palaciós y Ananías. Cely Gómez. 

· Líbrese orden de libertad para Her:iumdo G 
mez Paniagua, lá cual no tendrá efecto si est 
viere detenido por otro delito .. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta J 
dicial y devuélvase. 

.Vorge lE. Gutiérrez Anzola. - !Franclspo B 
no. - Agustín Gómez 1P'rada. - ll.ticarde\ Jord 
Jiménez. - IDomingo Sarasty M. - .VuHo lE. 
güello ll.t., Sec¡::etario. 

.1 _, 



\ ' G A e lE: 'll' A .V 10' l!l> l! e l! A. lL 205 

HUR1'0 Y ROJBO. MOMJEN1'0 DJE LA . CONSUMACION DJE- lES TOS DJEUTOS.
DOCTRINAS DE PJESSINA Y CÁRRARA. -DOCTRINA DE SOLER.- OPINIONES 

DJE GOMJEZ lE IRURE1'A COYENA 

l.-El hurto y el robo, qu'e se dife.rencian 
únicamente por el elemc;)nto de la violencia 
que requiere. el segundo, son delitos instan
táneos que se consuman desde el mómento 
en que el ladrón toma para sí una cosa mue
ble ajena, sin ~l consentimiento de su due
ño, poseedor o tenedor,· y con .el ánimo de 
aprovecharse de ella. !Pero sobre el momen
to en que deben entenderse consumados dis
cuten los autores: unos requieren la simple 
aprehensión material de la cosa; otros esa 
aprehensión seguida . de la remoción de la 
misma del punto en que· se tiene; otros exi
gen, además, que se haga lLA ABlLA'll'llO, o 
sea, el traslado fuera de la órbita de acción 
del poseedor; quiénes . llegan hasta pedir 
que la cosa se h,aya llevado a lugar seguro; 
y no ha faltado 'la opinión de que es menes
ter lLA lLOCUIPlLlE'll'A'll'llO o aprovechamien
to efectivo del bien ·por parte de su deten-
tado}. . 

De acuerdo con el concepto general de los 
comentadores, no basta la simple ap~ehen
sión material de la cosa, pero tampoco es 
ntlcesario que el ladrón la haya trasladado a 
lugar seguro o que se hay,a aprovechado de 
ella: con lo primero no puede decirse que 
haya ·habido AIPODERAMJIEN'll'O del bi~n; 
pero cuando se realizan. esos otros actos ya 
se· ha ejecutado antes el de tomarlo para sí 
con el ánimo de hacerlo propio, y ha que
dado excluída de hecho la pose~ión del due
ño o de quien a nombre. de éste la tenía, sin 
que sea indispensable el lucro efectivo, pues 
basta el propósito de obtenerlo. Sobre el 
particular sólo se controviertl(n hoy las doc" 
trinas de !Pessina y de Carrara,. 

2.-lEn el robo debe haber una relación 
de medio a· fin entre la violencia 'Y el apo
deramiento del bien mueble, porque la ra
zón para que se considere más grave qu·e el 
hurto es la de que el ladrón quebranta las 
seguridades con· que las person~s rodean sus 

)- ' 

haberes, y con ello produce mayor alarma 
social y demuestra mayor peligrosidad. En 
el casó del' proceso existió la violfncia por
ql,ie N. se· sirvió de llaves falsas para con
sumar su delito, y esa circunstancia está 
considet:ada no solamente como constitutiva 
de robo en nuestro Código !Penal, sino de 
robo agravado. (artículo 404, ordinal 39)'. lEn 
este caso el delincuente vence los obstácu
los físicos que se consideran como suficien
tes para resguardarlos de oj'dinario, lo cual 
se toma como violencia especialmente peli
grosa. 

3.-No es necesario que se diga de modo 
expreso en el auto de enjuiciamiento que se 
trata dé un "concurso real de delitos" o .de 
un "concurso material de delitos", ni que se 
cite el art. 33 del código, si de la discrimi
nación de los hechos delictuosos con sus 
elementos constitutivos aparece claramente 
que existe un concurso de infracciones de
bidamente individualizadas. 

4.-lEn cuestiones como la de autos en que 
se trata de una circunstan(\ia modificadora 
de la sanción, no ~uede procederse sobre':'~ 

conjeturas o probalHlidades, sino sobre la 
plena prueba de que tal circunstancia existe. 

5.-Mal puede hablarse de riña imprevis
ta en quien resuelve atacar a quienes proce
den, no solamente en uso de su facúltad sino 
en el cumplimiento del deber que impone la 
ley a los ciudadanos de capturar y entregar 
a las autoridades a quienes sorprenden en 
flagránte deiito.(Artículos 24 de la Coqsti
tución y 384 del C. de IP. IP.). 

6.-Sobre la circunstancia ·"en despobla
do"- han discutido los autores con el deseo 
de fijar lo 'que debe entenderse por despo
blal}o, si S!)lamente el campo abierto, los ca
minos, los predios en que no hay casas ha
bitadas, 'o si también puede entenderse que 

.se ha realizado, un robo agravado poi' tal ca-
racterística1· cuando el delincuente o delin-
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cuentes han penetrado con vi.olenci.a en una 
casa o habitación apartada de otras, aunque 
no haya habitantes en ella. JEl antiguo có
digo consideraba como delito más grave de 
robo el cometido en '.'camino público o en 
casa, choza, o barraca u otro edificio .HA~ll
'lr.ADO o sus dependencias, fuera de pobla
do" (artículo 778). JEI actual 'código no hace 
ninguna distinción al respecto, pues apenas 
cmtsidera como robo más grave el que se 
comete "en despoblado o con armas"; y el 
empleo de estas dos expresiones, en forma 
disyuntiva, indica que se trata de ataque a 
las personas .o de asalto a las habitaciones 
aunque no haya habitantes en ellas, pero en 
todo caso, fuera de un núcleo de población 
grande o pequeño. 

Corte Suprem~ de Justicia. - Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, veinticinco' de junio de mil no
veci(lntos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos: El Tribunal 'Superior de Santa Rosa de 
Viterbo condenó a Pedro José Monroy a)a pena. 
principal _!ie bcho años y medio de ,presidio, como 
responsable de los delitos de robo y lesiones per
sonaH~s cometidos el 6 de agosto de 1940, en una 
finca de propiedad del doctor Fernando Camargo 
Angulo, situada en el punto de El Tintal, del mu
nicipio de Firavitoba, del Departamento de Bo
yacá. 

G 
Contra la sentencia, ;que lleva fecha de 24 de 

junio de 1946, interpuso el recurso de casación el 
defensor del procesado e invoca las causales pri
mera, segunda, tercera y cuarta del Código de., 
Prqcedimiento Penal. 

llllechos: El día citado (a las doce más o me
nos),. dos niños -que estaban cerca de la casa
quinta de la hacienda, vieron a un sujeto que, 

'luego de abrir un candado que aseguraba la.puer
ta ·de una de las habitaciones del segundo piso, 
salía con un joto o bulto debajq de un brazo. 
Como -acudieran algunas personas; tanto el la
drón como su acompañante (un menor que se 
había quedado vigilando cerca de la casa) salie
ron huyendo por entre un maizal, donde aquél· 
dejó. abandonada una máquina de.t escribir que 
había sustraído, perseguidos por aquellas 'perso
nas, armadas de palos, que se habían dado cuenta 
de que se trataba de un robo. El' menor, de nom-

bre Alejandro Rivera, fue capturado, no a:sí Pe
dro José Monroy, quien al ac'ercársele Juan de 
Dios Acosta, mayordomo o cuidandero de la fii-1-
ca, lo atacó con un· cuchillo y le causó dos heri
da que lo tuvieron incapacitado por veinte días. 

Coino de las actuaciónes procesales se hablará 
luego, deben estudiarse ya las cau~les invoca
das, en el orden propuesto por el recurrente, que 
es el inverso al arriba indicado. 

CAUSAL CUARTA: Ser la sentencia violatoria 
de la ley procedimental por haberse dict:1do en 

un juicio viciado de nulidad. 

Dos motivos alega el recurrente, relativo el uno 
a la falta de competencia, y el otro al error en 
que se ineurrió sobre la denominación juddica d 
uno de los delitos. · 

a) Respecto de la competencia dice que el ¡mt 
de proced¡;;r se dictó conjuntamente contra Mpn 
roy y contra Rivera, pero como el Tribunal ad 
virtiera, .al revisar el proceso· por apelación de 1 
sentencia, que éste último era menor, anuló 1 
actuado y ord~nó sacar las copias para que fu 
ran remitidas al Juez de Menores de Tunja. Per 
esa nulidad cobija la<actuación desde el auto 
proceder, "porque par.a dictar esa pieza tambié 
se operaba la incompetencia de jurisdicción". 

Piensa la Sala, de acuerdo con el Minister 
Público, que la nulidad supone un acto que 
se ha realizado de acuerdo con las normas que 
regulan y que son necesarias para su validez 
además que, en tratándose del procesado, la n 
lidad implica una merma de su derecho de defe 
sa. En el presente caso la nuliood no existe r 
pecto de Monroy, porque éste e;~ mayor de ed 
y las infracciones cometidas por él eran de 
competencia del juez del circuito, quien po 
por tanto, dictar el auto d~ proceder y canden 
lo. La actuación era inválida respe·cto del me 
Rivera y por eso se anuló en relación con él, co 
era obvio. ' 

Este cargo debe, pues, rechaz~rse. 
b) Alega también el demandante que Mon 

' fue llamado á juicio por robo y lesiones perso 
les, siendo así que el primer delito no está 
bado, pues lo que se puede admitir es que h 
una tentativa de hurto o, a lo sumo,. un h 
consumado, pero jamás un tobo, lo que se de 
de dos motivos: el 'primero, que la r.:iilquin 
escribir fue dejada dentro de la fir::ca <'del d 
Camargo Angulo, esto es, dentro .de la órbit 



acción de su poseedor legítimo y, además, sin que 
se causen perjuicios, no puede decirse que un · 
hurto ~ un robo se hayan consumado como pa
rece deducirse .de los artículos 401 y 429 del· có
;digo; y el segundo, que no hubo violencia por par
te. del acusado para apoderarse del objeto, ni para 
asegurar el producto de la infracción, que fue 
abandonado, sino con el exclusivo fin de defen
derse del ataque de que lo hacían víctima sus 
perseguidores. 

En cuanto al primer aspecto, se é"onsidera: 

El hurto y el robo, que se diferencian única
mente por el elemento de la violencia que requie
re el segundo, son delitos instantáneos que se con
suman desde el momento en que el ladrón toma 
para sí una cosa mueble ajena, sin el c-onsenti
miento de su dueño, poseedor o tenedor, y con el 
ánimo de aprovecharse de ella. 

Pero sobre ese momento en que deben enien
erse consumados discuten los autores: unos ·re
uieren la simple apn;hénsión material de la cosa; 
tras esa aprehensión seguida de la remoción de 
a misma del punto en que se tiene; otros exigen, 
demás, que se haga la ablatio, o sea, el traslado 
. .era .de la· órbita de acción del poseedor; quiénes 
egan hasta pedir que la cosa se haya llevado a 
gar· seguro; y no ha faltado la opinión de que. 

· menester la locupletatio o aprovechamiento 
ectivo del bien por pa.rte de su detentador. 

De acuerdo con el concepto general de los co
entadores, no basta la simple ·aprehensión ma-
ial de la cosa, pero tampoco es necesario que 
ladrón la hayatrasladado a lugar seguro o que 
haya aprovechado de ella: con lo primero no 

ede decirse que haya habido apoderamiento del 
n; pero cuando se realizan eso~ otros actos _ya 
ha ejecutado antes el de tomarlo para sí con· 
ánimo de hacerlo propio, y ha quedado ex
ída de hecho la posesión del dueño o de quien 
ombre de éste la tenía, si~ que sea indispen
le el lucro efectivo, pues basta el propósito de 
nerlo. 

obre el ·particular sólo se cpntrovierten hoy 
doctrinas de Pessina y de Carrara. Para Pes-

no basta la simple remoción de la cosa del 
to qtte ocupaba (contrectatio), sino que es ne
rio que se haya trasladado a o,tro lugar don
a la acción del dueño no pueda ser ejercida 
tio), es decir, que :ri.o basta el simple des7 
miento físico, sino un desplazamiento de la 
a de acci_ón, o como dicen otros, de la esfera 
'gilancia, de su poseedo~- Esta teoría cuenta 
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.::on no pocos partidarios, pero se le han hecho 
críticas severas, tales como la de ser incierta ·e 
insegura, -pues -no permite determinar eq muchos 
casos e!" momento' de la consumación del delito; 
la de que hace depender en cierto modo el ilí
cito no de la actividad del delincuente sino del 
hecho de la víctíma; 1a de que confunde la obje
tividad de la infracción con el propósito del in
fractor; y, en fin, la de que favor€ce a los ladro·
nes con una fijación lógica o meramente formal, 
en vez de atender a su peligrosidad~ 

Según la doctrina de Carrara, para que el robo 
o el hurto se consumen, no es necesario el apro
vechamiento de las cosas, ni el perjuicio efecti
vo, pero ni siquiera que se hayan sacado del lu
gar en donde ·se encontraban. Basta que haya ha
bido contrectación (contrectatio), es decir, el to
camiento de las cosas seguido de su desplaza
miento del punto en donde 'estaban. No es menes
ter, . dice el maestro, que los objetos tomados se 
hayan de]ado· en lugares adyaceptes ro la casa del 
dueño, por ejemplo, ni dentro de ella misma, pero 
ni siquiera dentro de la habitación donde estu
vieran, porque no es posible dudar "de que el la
drón, cuando ha traído bajo la p~opia mano, aun 
por breves momentos, la cosa ajena, se dla apo
derado de ella", y no debe perderse de vista que 
una es la posesión de las cosas y otra la de los 
inmuebles en qué· aquellas se encuentran (Progra
ma, números 2017 a 2023). 

Si se prescinde "de este primer momento de la 
emoción, que ya en sí mi~ma presenta la viola
ción. completa de la posesión -dice en otro pa
_saje- ya no se sabe dónde encontrar un criterio 
exacto .para definir el momento consumativo del 
hurto", y lo mismo ·podría decirse del robo, aña
de la Corte. Y así, pr-ofesores tan destacados como 
el moderno expositor argentino Sebastián Soler, 
consideran que la fijación del momento consuma
tivo del hurto o del robo depende no sólo de con
ceptos jurídicos previos, sino "de la forma en que 
el derecho violado es ej'ercido sobre la' cosa", de 
suerte que unas veces habrá gue exigir la abla
tio sin que baste la simple remoción, y que en 
otras, "resultaría absurda esta exigencia." El pro
fesor Eusebio Gómez, en cambio, da por sentada 
en la jurisprudencia argentina la tesis de .Carra
ra, y añade: 

"Anteriormente se ha manifestado adhesión a 
la doctrina su~tentada por Carrara. El fundamen
to de esa adhesión es sencillo y claro: cuando, 
para apoderarse de la cosa ajena, ésta es remo-
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vida del lugar en que se encuentra, la posesión 
de la misma resulta lesionada ya. Más aún: la 
posesión que de ella tenía aquel en cuyo poder se 
encontraba, deja de ser efect~va, pues la ha to
mado el ladrón, y es indiscutible que dos posesio
nes sobre un mismo objeto no pueden c.oexistir. 
Nada importa el tiempo que dure la posesión del 
delincuente; por breve que él sea, impide al que 
la t~nía el ejercicio de su derecho. Nada importa 
que la cosa no haya salido de la vigilar¡.cia del te
nedor, si la· simple remoción ya no le permite 
poseer~ L~ teoría de Can·ara es, no únicamente 
la más justa, sino también, la más defensiva. Su 
aceptación por parte de nuestros tribunales es, 

. pues, digna de ser loada. La de Pessfna es inde
fendible entre nosotros." (Eusebio Gómez, Trata
do de Derecho Penal, Tomo IV, página 69). ' 

A Irureta Goyena le parece esta doctrina no 
sólo la más científica sino la más precisa, pues 
con ella nunca habrá problema para saber ~i el 
delito está consumado o no, lo que evita los erro
res en la función represiva y que se ·causen gra
vísimas lesiones al orden jurídico. También se 
pronunc.ia por la teoría de Carrara el profesor 
Cuello Calón, quien después de cítar la contra
dictoria jur~sprudencia del Tribunal Supremo de 
España agrega que ha sido aceptada últimamente 
y la adopta en su "Derecho penal" (tomo II de 
la parte especial, página 124, edición de 1945). 

Se ha tratado este ,punto por su gran importan
cia y por haber sido propuesto expresamente en 
la demanda· y por el Ministerio P,úblico. Pero en 
este caso no hay dificultad, porque ni aceptando 
la teoría de Pessina podría decirse que se trata 
de un delito imperfecto, ya qué al sacar la má
quina de escribir, no sólo de la habitación, sino de 
la casa en que la tenía su dueño, se hizo un des
plazamiento de la misma de "la órbita de acción 
de su poseedor"; la posesión de un objeto como 
ese se ejercita de. ordinario dentro de las habita
ciones y no fuera de ellas y en realidad así suce
día en la ocurrencia que se estudia. 

En cuanto al segundo aspecto, se tiene: 
En el robo debe haber una relación de medio a 

fin entre la violencia y el apoderamiento del bien 
mueble, porque la razón para que. se considere 
más grave que el hurto es la de que el ladrón 
quebranta las seguridades con que las personas 
rodean sus haberes, y con ello produce mayor 
alarma social y demuestra mayor peligrosidad. 

En el hecho de Monroy existió la violencia, ¡fur
que se sirvió de llaves falsas para consumar su 

delito, y esa circunstancia está considerada :no so
lamente como constitutiva de robo en nuestro CÓ
digo Penal, sino de robo agravado (artículo 404, 

. prdinal 39.). En este caso el delincuente vence los 
obstáculos físicos que se consideran como sufi-· 
cientes para resguardarlos de ordinario, lo cual 
se toma como violencia especialmente pe:!.igrosa. 

Y esta circunst:.mcia del empleo de llaves fal
sas está plenamente acreditada, como adelante se 
ver-á. 

Las anteriores consideraciones permiten CQn
cluír que la ca-y.sal cuarta invocada rio pu.ecie pros 
perar. 

CAUSAL TERCERA, o sea, no estar la s•entenci 
en consonancia con los cargos formulados · 

auto de proceder. 

Afirma el recurrente: 
'~Para la calificación de los. delitos y la asign 

.ción logarítmica de' la pena se tuvo en c¡;.enta p 
la sentencia el conc~rso real de infracciones". 

'El auto de proceder contra Monroy --agrega 
no mencionó el concurso real en su parte. moti 
y en la resolutiva demandé¡ por los dos delitos 
tando .los respectivos títulos. Al confirmarlos 
Tribunal, en sus considerandos, habló hasta de 1 
respectivas "casillas'' del código, no de la úni 
del\concurso: el artículo 33". 

La Procuraduría contesta diciendo que el car 
es inadmisible, y así debe considerar~e, por 
dos razones que aduce. 

En primer lugar, el auto de proceder expr 
'claramente que había una concurrencia de d 
tos: robo y lesiones personales. 

"A este delito de robo -dice el en:juiciami 
to- está agregado el de heridas que es neces 
también considerar en esta providencia, ad 
tiendo que en concepto del Juzgado estos son 
únicos delitos cometidos, robo y heridas". 

Que es lo que el propio demandante admit 
afirmar que el auto de proceder "demandó 

• los dos delitos cit~ndo los respectivos títulos' 
Además, no es necesario que se diga de 

expreso. ·en el auto de enjuiciamiento que se 
ta de un "concurso real de delitos" o de un ' 
curso ma:teríál de. delitos", ~i que se cite e 
tículo 33 del código, si de la discriminación 
hechos delictuosos con sus elementos const 
vos aparece claramente que existe un ton 
de infracciones debicl_amente individuali 
como aquí acontece. · 



Por tanto, debe desecharse también -la causal 
tercera. 

CAUSAL SEGUNDA: errónea int<eli'J!Ji'etaeión 
de los, lb.echos. 

éuatro mptivos alega el recurrente,' a saber: 
a) Que se dio por establecida una pertúrbación 

funcional transitoria en el ofendido Juan de Dios 
Acosta; c~nsistente en una diplopía o visión· doble. 
en el ojo izquierdo, que no se comprobó debida
mente. 

El 8 de agosto de 1940, a los dos días de los he
chos, dijo el médico legista: · 

" ... presenta en el párpaslo inferior izquierdo 
una herida por instrumento cortante y Plfnzante, 
de dirección transversal, de dos centímetros de 
longitud que interesó la piel. . . . Estas lesiones 
con tratamiento adecuado y salvo accidente o 
complicación lo incapacitan por ocho días". 

El 13 de agosto se le practicó un segundo exa
men a Acosta y se 'leé en el adta respectiva: 

"Las heridas est~ cicatrizadas pero parece que 
hay alguna lesión ocular que no se notó en el pri- · 
mer reconocimiento y que prolonga la iJ:?.capaci- ' 
dad que se le fijó como transitoria. En reconoci
miento posterior se fijará definitivament~ y se , 
anotarán las lesiones que le puedan lflU<edall'". 
(Subraya la Sala)·. 

En el tercer reconocimiento, de 6 de septiem-
b~e; dijo el legista:· · 

"La incapacidad aefinitiva fue de veinte días. 
Como perturbación funcional, que puede ser tran
sitoria. mediante intervencipn ·'quirúrgica por un 
especialista de ojos, le queda una diplopía (visión 
doble) cuando mira hacia el lado derecho. No le· 
queda desfiguración facial apreciable, pues la ci
atriz casi no se nota". 
En auto de 16 de octubre dispuso el Juzgado un 

econocimiento por la oficina médico-legal de Jilo
otá, con el fin de que sé determinara· "con exac
'htcll na pell'tull'bación_ funcional" de que hablan; 
os peritos, pero tal examen no se realizó. 

El l3 de febrero de 1942 dijo' ~1 señor ~édico 1 

gista de Sogamoso que le quedaba al ofendido 
a perturbación funcional transitoria porque se 

odia corregir con una intervención quirúrgica 
racticada por un especialista en ojos. "Hoy sos
ngo lo mismo-agrega-a, pesar dé que el agre
do ha mejora'do l:lastante, pero la diplo¡¡»ía o vi
.¡¡¡¡ allobfi~ ~!i' ~n $jo W¡¡lmñell'allc .s!emp!i'e Jillel!'S!ste. 

tJ-!o(',. 

Otra cosa es que el agredido se halla ya con el! 
tiempo acostumbrado a tolerar su defecto". (Sub
raya la Sa-la). 

El 16 del mismo mes, la ofícma de medícma Xe-
gal de Tunja afirmó: · 

" ... la diplopía acusada por Juan de Dios Acoi
ta en el ojo izquierdo, es 1!llD fenómeno Sii!b~etliv® 
que no puede comprobarse JiliOll' lla. cllíniClll. _,En con.: 
secuencia este individuo debe ser examinado por 
un especialista en ojos a fin de. conocer cuáles, de· 
los múltiples elementos constitutivos del órgano 
de la visión pueden estar ñnteresaallos para oca
sionar el desarreglo funcional, sñ en efect® R<IP llnm~ 
del ojo en r~ferencia.'~ (Subraya la Sala). 

·Y, finalmente, el 26 de octubre del citado año, 
la oficina de medicina legal de Sogamoso, con
ceptuó: 
' "Actualmente Juan de Dios Acosta está muy 
mejor de su lesión ocular, al mEmos eso dice én. 
Pues como aquí carecemos de elementos de exa
men para saber el sitio en l!ll'dlle Jl!lllleQ <!lSW SU! 

~terior lesión, sólo me 'ratifico en mis dictáme
nes anteriores en que digo, como lo diceil también 
los médicos legistas de Tunja, que GlS ]lllrecisc a¡¡llll(a 

lo ~xamine un especialista en ojos." (~ubraya lm 
Sala). ' 

. Como se ve, la perturbación funcional nÓ esti 
demostrada plenamente en e~ proceso, porque los 
dictámenes periciales hablan de que es de carác-
ter .subjetivo y de que. no puede darse concepto 
sobre ella mediante solo' examen clínico, y por tal! 
motivo se remiten a la comprobación que pue<ilm 
hacer' con seguridad un especialista en órganos dle 
los sentidos. · 

Ahora bien, en cuestiones como ésta en que se 
trata de una circunstancia modificadora de la 
sanción, no· puede procederse sobre conjeturas o 
probabilidades, sino sobre la plena prueba de que 

. tal circunstancia existe. ·Y como no apm;ece colll 
esta calidad en_ este proceso y se tuvo en cuenta 
en el fallo recurrido, forzoso es concluir que hubo 
una errada apreciación de la pericia médico-leg~ 
de que se ha venido hablando, porque se le di(J) 
un valor que Iio tiene. 

Por tanto, este ·cargo prospera. 

b) Afirma también el recurrente que no se 
tomó en cuenta "la circunStancia de la riña en en 
hecp.o de las lesiones personales cometidas Poli:' 
Monroy", es decir, que hubo una riña imprevisU!. 
modificadora de la responsabilidad y consecuel!ll.
cialm~nte de la pena. 
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Este cargo lo contesta el señor Procurador di
ciendo que en el caso no concurrió la dicha .cir
CNnstancia, porque según las declaraciones de los 
testigos presenciales, Monroy resolvió reaccionar 
contra los que lo perseguían por haberlo sorpren
dido en el momento de . realizar ·el delito, y mal 
puede hablarse de riña imprevista en quien re
suelve atacar a quienes proceden no solamente 
en uso de una facultad sino en el cumplimiento 

mar su asalto sin mayor resistencia ... " (Gutié
rrez Anzola, "Delitos contra la propiedad"). 

En el presente caso, comenta la Procuraduría, 
el delito se realizó en un.a finca rural y, aunque 
la región: en que ésta se halla P\,lede estar rela
tivamente poblada, sucede de ordinario en n1Lles
tros campos que las casas ·de habitación pert.me
cientes a los diferentes dueños de las estancias o 
predios se encuentran más o menos alejadas en- o 

tre sí, lo que impide la protección a las víctimas 
de los atentados contra el patrimonio. 

En consecuencia, no puede aceptarse el cargo. 

. del deber que la ley impone a los ciudadanos de 
capturar y entregar a las autoridades a quienes 
sorprendan en flagrante delito (artículos 24 de la. 
Constitución y 384 del Código de Procedimiento 
Penal). 

Por consiguiente, el cargo se desecha. 

e) Alega el demandante que en la sentencia se 
agravó la sanción teniendo en cuenta que el he
cho se había cometido "en despoblado", circuris
tancia que· no está probada; al contrario, aparece 
del proceso que la zona donde se halla la casa del· 
doctor Camargo Angulo está "densamente habi-

· d) En fm, alega el demandante que la senten
cia dio por probada, sin estarlo, la cirCÚnstancia 

' del empleo de .llav~s falsas, de suerte que sólo 
puede admitirse por una conjetura o "simple in
ferencia procesal". 

tada". o 

También sobre esta circunstancia han discutido 
extensamente los autores con el deseo de fijar lo 
que .debe entenderse por despoblado, si solamen
te el campo abierto, los caminos, los predios en. 
que no hay ·casas habitadas, o si también puede ' 
entenderse que se ha realizado un robo agravado 
'por tal característica, cuando el delincuente o los 
delincuentes han penetrado con violencia en. una 
casa o habitación apartada de otras, aunque no 
haya habitantes en ella; 

El antiguo código consideraba como delito más 
grave de robo el cometido en "camino público o 
en casa, choza, o barraca u otro edificio lllabitado 
o sus dependencias, fuera de poblado" (artículo 
7'18). El actual código no hace ninguna distinción 
al respecto, pues apenas considera como robo más 
grave el que se comete "en despoblado o con ar
mas"; y el empleo de estas dos expresiones, en 
forma .disyuntiva, indica que se trata de ataque a 
las personas o de asalto a las habitaciones aunque 
no ~aya habitantes en ellas, pero en todo caso, 
fuera de· un núcleo· de población grande o pe
.queño. 

•'El robo que se realiza en despoblado o con ar
mas, presenta caracteres de mayor gravedad. Las 
razones son obvias: es induda>ble que en los sitios 
no concurridos, no habitado~ tal como ocurriría 
en una grai).ja, en una hacienda, en un camino, 
etc., el ladrón tiene más posibilidades de consu-

.--
El Ministerio Público observa que la dicha cir-

cunstancia está plenamente acreditada y cita va
rias declaraciones que así lo permiten sostener, 
que son las siguientes: 
. El menor Julio Acosta vio cuando Monroy, que 
tenía unas llaves en la mano, "metía una y otra 
en el candado del despacho donde tiene su escri
torio el doctor Camargo". · 

Rafael Acosta también vio cuando Monroy "es-
taba abriendo el candado". 

Edelberto. Camargo declara que un sujeto "te
nía un manojo de llaves y ensayando una y otra, 
pretendía abrir ei candado de una de las piezas" 

Hortensia Acosta de Fonseca manifestó en ca 
réo con el procesado que cuando Monroy iba co 
rriendo "le sonaban unas llaves". 

Y si a estas pruebas se agrega el hecho de qu 
Monroy ha sido condenado por ratería, arguyt~ · 
Procurador, mal puede decirse que se hizo en 
fapo una mera inferencia procesal de la 
tancia meritada. 

Este cargo debe, pues, desecharse. 
o ' 
Pero las consideraciones hechas al principio 

esta causal, permiten concluír que ella prospe 
en parte. 

CAUSAL PRIMERA: lindebida ,aJllll!Jieaciéma 
de na ley penan. ' 

El recurrente alega siete motivos pára suste 
tar esta causal: 

Primero, que no hubo robo, l'ino tentativa·, 
hurto o, a lo sumo, hurto cons1:1mado. 



segWldo, que fueron violados los artículos 16 y 
402 del Código Penal y 29 de la ley 411- de 1943, 
porque solamente· hubo tentativa y no hurto con-
sumado. · 

Tercero, que si no hubo ·violencia no hubo robo, 
y que si no hubo robo mal puede hablarse de la 
cirCUIÍstanci'!- agravante del "en despoblado". 

Cuarto, qu~ no ha debido aplicarse el artículo 
37.4 del Código Penal, sino el 372, inciso segUndo, 
porque no está plenamente acreditada lá pertur
badón fUncional ocasionada por las heridas que 
"Monroy le causó a Acosta. 

Quinto, que no se tuvo en cuenta la riña impre
vista en que· se vio envuelto el sindicado. 

Sexto, que tampoco se tuvo en cuenta que el 
hecho no había causado perjuicios a la víctima y 
por eso se quebrantó el artículo 401 del Código 
Penal. 

Y séptimo, que se le hizo al' procesado el cargo 
de haber procedido en complicidad previamente 
concertada, que no aparece probado. 

Estos motivos, con excepción de los dos últi-· 
mos, fueron analizados anteriormente. 

· Sobre el sexto cabe observar que no es exacto 
que la sentencia no lo hubiera tenido en cuenta, 
pues aprobó lo resuelto· por el Juzgado, que dijo 
en,su fallo: 

"Pueden tEmerse en su favor (de Monroy) como 
circunstancias aminorativas su pobreza y falta de 
ilustración y lo exiguo de la suma eh que se jus
tipreció el bien sustraído". 

Sobre el séptimo tampoco hizo el Tribunal ma
nifestación expresa, pero el Juzgado, cuyo fallo· 
• ue confirmado "sin ninguna observación", le atri

uye a Monroy la· circunstancia ·de haber actuado 
'con la complicidad preordenada del menor Luis 

ejandro Rivera Mecón". 
Esta circunstancia de "obrar con la complicidad 

e otro, previamente concertada", está prevista 
mo de mayor peligrosidad. S~ ha invocado, 

ues, oportunamente dentro de la causal prime
' porque para que se tenga como agravante del 
lito es 'neGesario que sea cometido· el robo ''por 
s o más personas reunidas" 'o po;--más de tres 
e estén organizadas en cuadrilla permanente 
rtículos 398, ordinal 59, 403 y 404, ordinal 29). 

Pero al respecto comenta el señor Procurador 
1e el acuerdo previo entre- Monoy y Rivera. no 
á plenamente demostrado, pues ·ambos lo nega

en sus indagatorias y de otros factores no 
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aparece· con suficiente claridad. De tal manera 
que lo que hay que concluír es que· hubo un 
acuerdo ocasional, pues éste no .ofrece duda al
guna. \ 

lLa Procuraduría 'cita· al respecto esta doctrina 
de la Covte: · 

"Cuando en el numeral 99 (artículo 37 del Có
digo Penal) se half.l:a, de complicidaa previamente 
concertada, se está especi~icando el- acuerdo pre
vio para diferenciarlo ,deL acuerdo instantáneo de 
dos delincuentes ocasionales que coincidencial
mertte ¡¡,erpetran un delito conjuntamente pero 
sin haberse puesto·de acuerdo para ello. Natural
mente aquí la pluralidad de sujetos activos no 
tiene el sigp.ificado de peligrosidad que presenta 
lá típica "pareja de criminales." Por eso, donde
quiera que aparezca la· complicidad, esto es, la 
coparticipación inst.antánea y coincidencia! de das 
delincuentes, no se les puede aplicar la agravante 
aludida". (Casación de Pedro Lesport y Carlos 
Romero).· 

lOe manera que el último motivo habrá ·de aco-
gerse al proferir el fallo. · 

Por las consideraciones anteriores se concluye 
que :Ka sentencia recurrida debe invalidarse, por
que se tomó en cuenta la perturbación funcional 
de .Tuan de Dios Acosta, que río está debidamente 
acreditada, y porqu'e se le hizo al procesado el 
cargo de haber obracl,o en complicidad con otro 
pr~eviamente concertada, circunstancia que tam
poco se probó en forma convincente. 

Las disposiciones infringid,as por Monroy fue
ron las de los artículos 404 y 372 del Código Pe
nal, ~n relación con el 33· del mismo código. 

El mínimo de la pena señalada para la infrac
ción más grave, el robo, es el de tres años de pre
sidio." Pero como concurren dos circunstancias 
qu~ lo hacen más· grave, el haber sido cometido 
con llaves falsas y en despoblado, hay que seña
lar ~ pena mayor. 

Además; Monroy aparece como sujeto de mala 
conducta anterior. No se trajeron al expediente 

• las copias' de las anteriores condenaciones, en 
que aparece éomo prófugo de la cárcel de Corra
les y de la colonia penal de Pandi, pero sí las de 
las condenaciones que sufrió en 1927 por robo 
(f. 55) y en 1937 por ratería en compañía de otro 
ambas con~enas (fls. 48 y 59). 

Sólo obra en su~ favor la circunstancia de la 
menoJ;" cuantía de la cosa de que se apoderó, se-

\ 
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-aún se dejó expuesto, pues la indigencia y la falta 
de ilustración no aparecen como' factores detet
minantes de su delito, según lo exige la ley. 

• 1 

Dada, ·pues, su peligrosidad, acreditada por los 
factores apúntados, puede señalarse como base 
una pella de cuatro años y medio de presidio, que 
se aumenta en seis meses -tii'ás por las lesiones 
que le causó a Juan d() Dios Acosta, lo que da un 
total de cinco años. 

' 
Por lo expuesto, la Corte &uprema -Sala fe-

nal- de' acuerdo cori el señor Procurador y ad
ministrando justicia en nombre .de la República 
y por autoridad de la ley, INVALIDA la senten
cia recurrida de que se ha venido hablando en 
cuanto por ella se condena a Pedro José Monroy 
a la pena principál de ocho años y medio de pre-

/ 

/ 

sidio, por los delitos de robo y lesiones ¡¡>ersoW~
les porque fue llamado a juicio, y en su !t!g&\1~ 1m 
condena a cinco años de la misma pena. SEn. lto 
demás queda en firme el fallo, pero la accesmia 
de la interdicción del ejercicio de d~rechcis y l1MD
ciones públicas ha de durar el mismo tiempo de 
cinco años. 

Como el procesado está detenido desde el 9 de 
enero de 1942 {f. 67 del c. 1), líbrese orden t.ele
gráfica de lib~rtad, si no hubiere motivo distii!ll~ 
para continuar detenido. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

JJorge IEA~utñénlllz Ji\m.¡oJla - lFlrmneñse® !Bll?i~ 
&gustin Gómez IP'lrrul!m-lltñeaurallc JJoli'lllliuiD Jfulrnlli~ 
ITDomingc S~ 00.--JJll!llbí@ lE. &Ji'giñe& ~ SJio. 

<.-
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1Zll w~redicto redaetado en estos términos: 
"Sñ. peli'o sin mtenill!óu. · de causar na mueli'
~", ~o es con~radñctol'io, pues auna¡ue el Sil 
role lla primera parte de· Ra nspuesta contra
·llll.ñce na frase·/siguiente en cuanto :11 homici
tillio simplemente intencfunal, •no se opone a 
• ottas · l!iguras del homicidio, ·como el preter
rum~~cionai, el ~on~~l y el culposo, en las 
e:rane no lllay <el propósito de matar y, sin em
lbru"go, e! resultado de na -acción es na muerte 
den. ofendido. ]La respuesta dice simplemen
~ que el procesado sí es responsable de la

1 

muerte, pero no por haberla causado con 
mtención directa, sino sin\ el mentado pro
pósito, lo cual no es contradictorio.' !Lo que 
suncooe es que una respuesta como la q~e. se 
oomenta es incompleta y los juzgadores de 
i!.l!lstancña han debido acudir a los medios le
galles pax-a que el tribunal popular hubiera 
acl!arado su sentido. lP'orque si no hubo la 
ilntención de matar, hace falta saber si hubo 
lla illle herir solamente y se produjo la muer
~ J!W!' ex:eeso en la acción física o por hecho 
subsiguiente dependiente de la actividad de 
112 víctima o de un tercero, o por impruden
ceia, o; en fin, saliéndose ya. de la responsa
!Mnidad, si lo qtte quisieron los jueces de 
caoneiencia fue simplemente absolver al pro
<eeSado, en lo cual sí habría contradicción. 

rte Suprema de Justicia. _: Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, dos d_e julio de mil novecien-
toS cuarenta y siete. · 

istrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

~=El Tribunal,Sup~rior de Cali, en senten-
de 30 de marzo de 1946, condenó a José Ro

íguez Escobar a la pena de cinco años de pre· 
io, como responsable del delito 1 de ·homicidio 
petrado en lél' persona de Isidoro MilÜn. . 

ntra esa sentencia · interpuso el recurso de 
ión, el Fiscal del Tribunal, quien invoca las 
es tercera y séptima del articulo 567 del 

igo de procedimiento. 

. 1 

'-
lB!ecl!hos: El 24 de diciembre de 1943 se realizaba 

un baile en la cantina de Pedro Velasco, en el Ca
serío de Libéria, del Municipio de Timba, Depar
tamentÓ del Valle,· en el cual se haJlaban varias 
personas, entre ell~s· José Rodríguez e Isidoro 
Millán. Rodríguez se hallaba en· estado de em
briaguez, bailando o mirando bailar, y como ·al
guien le diera 00: pisotón, . reclamó por el hecho 
en términos ultrajantes y después de negarse a 
prestarle a Salvador Daza un tiple o "bandolin" 
que tenía en la mano, alegando que éste no sabía 
toéar el instrumento, reaccionó violentamente 
porque M*xinio Cruz se rio de su respuesta, y le 
tiró una cuchillada, que éste logró esquivar; pero 
entonces lanzó uria segunda, no se sabe si directa 

. o indirectabu!nte, contra Isidoro Millán, que es
taba sentado ·al pie de Cruz en una banca, al cual 
hirió en el flanco izquierdo, a consecuencia de lo 
cual murió el 24 d~ enero sigui~~te, por .perito
nitis .. 

1 

CAUSAL SEPTIMA: haberse dictado la sentencña 
sobre un veredicto. contradictorio. 

Alega el recurrente que el jurado negÓ el pro
pósito de. matar. y que al mismo tiempo recono
ció la responsabilidad del acusado, lo cual en-
vuelve contradicción. · . 
= "Al, contestar afirmativamente ese. cuestionario 
...:.ciicJ- aceptó que en el ilícito había jugado la 
ac.tividad. consciente de Rodríguez, pues el con
cepto gramatical de "acto humarlb responsable" ,1 

conlleva, además de la simple imputabilidad físi
ca, el ser ejecutado en forma voluntaria. Pero al 
afirmar, a renglón seguido, la frase explicativa 
"pero sin intención de causar la muerte", dese
chó el acto consciente o voluntario y en esa for
ma violó el principio de contradicción, pues no es 
p_osible predicar de un mismo sujeto atributos 
contradictorios como existentes en él, a un. mis
mo tiempo". 

Se considera: 
Al jurado se le preguntó si Rodríguez Escobar 

era responsable d,e haberle ocasionado la muerte 
a Isidoro Millán con la herida que le infirió en el. 
lugar y tiempo con?cidos, y el Tribunal popular 

/ 
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contestó: "Sí, pero sin intención de causar la 
muerte". 

Este veredicto no es· contradictorio, pues aWl~ 
que el SI de la primera parte de la respuesta 
contradice la frase siguiente en cuanto al homi

. f:idio simplemente. intencional, no. se opone a 
otras figuras del homicidio, como el preterinten
cional, el concausal y el culposo, en las que no 
hay el propósito de matar y, sin embargo, el re
sultado de la acción es la muerte del ofendido. 
La respuesta dice simplemente que el procesado 
sí es responsable de la muerte, pero no por ha
berla causado con intención directa, sino sin el 
mentado propósito, lo cual no es contradictorio. · 

Lo que sucede es que una respuesta como la 
que sil comenta es incompleta y los juzgadores de 
instancia han debido acudir a los medios legales 
para que el tribunal popular hubiera aclarado su 
sentido. Porque si no hubo la intenciÓn de ma
tar, hace falta saber si hubo la· de herir solamen~ 
te y se produjo la muerte por exceso en la ·acción 
física o por hecho subsiguiente dependiente de la 
actividad de la víctima o de un tercero, o por 
•imprudencia, o, en fin, saliéndose ya de la res
ponsabilidad, si lo que quisieron los jueces de 
conciencia fue -simplemente absolver al procesa
do, en lo· cual sí habria contradicción. 

Comei?-tando el caso, dice la Procuraduría: 

"Tratándose de homicidio, si el tribunal de he
cho acepta la responsabilidad y niega la intendón 
de matar, no afirma dos nociones contradictorias 
e irreconciliables, sino que sencillamente descar
ta una de las varias especies de ese ilícito ---la. 
del homicidio simplemente intencional- pero sm· 
definir en qÚé otra casilla del homicidio debe ~ 
locarse la responsabilidad del acusado colllforme a 
la acción psíquica desarrollada por éste". 

Así pues, esta causal no puede prosperar. 

CAUSAL TERCERA;- ~star na sentellilci& e¡¡¡¡ <6!a
mcwerrdo OOI!ll ~~ auto de Jllli:'Oced~rr y ooxn ell w~ 

deR j1!llll"2i!lleJ. 

''Rodríguez fue llamado a juicio por homici«lio 
concausal -dice el recurrente--; fue condenado 
por homicidio preterintencional, pero la respues
ta del jurado no da derecho a deducír jurídica
mente ninguna de estas. dos figuras delictucsms. 
pues al negar la intención homicida descartó ell 
jurado el homicidio concausal, pero no hizo nacer 
<!!l ultraintencional, toda vez que de esa respuesbl 
pueden deducirse, asimismo, otros delitos diferen-

tes, tales como el·homicidio culposo o las lesiones 
personales". 

Se considera: 

Es evidente que Rodríguez fue llamado a juicio 
por homicidio concausal (folio 90), que el jurado 
lo declaró responsable de un homicidio no intE!n
cional, pero sin que explicara· a qué clase pe:rte
necía, y que la sentencia lo condenó por homici
dio preterintencional (fls. 107 v. y 126). Pero, se 
repite, en las instancias no consiguieron los jue
ces que el jurado hubiera dado un veredicto cla
ro y preciso, armónico con las pruebas del pro
ceso. De. manera que, cqn:forme con la lógica y 
la doctrina, habría que absolver al sindicado, si el 
Ministerio Público hubiera· prohijado la tesw del 
Fiscal" recurrente. Pero no lo hizo asi. 

En efecto, la Procuraduría contesta el cargo di
ciendo: 

" ... si bien es cierto que la causal tercera. de 
casación invocada tiene pleno fundamento, con 
todo, la Procuraduría no puede prohijarla en este 
caso, pórque ello sería tanto como abogar por la 
impunidad, pues el acusado obró en forma anti
jurídica y debe responder penalmeate de las con
secuencias de sus actos que, al fin y al cabo. pri
varon de la vida al ofendido Isidoro lVIillán. 

"Realmente, Rodríguez atacó a la víctimal in 
motivadamente, cuando ésta se hallaba despreve 
nida como espectadora del baile que se celeb:rab 
en la ·cantina de Pedro Velasco, en el caserío 
Liberia. El acusado estaba embriagado y eso ex 
plica su agresividad y su temperamento altame 
te peligroso. -

''Por consiguiente, la sanción impuesta al p 
cesado es de justisia, aunque ella no se ciña. 
trictamente al auto ele proceder y al veredict 
En todo caso, causaría mayor alarma y temo:r 
los ciudadanos y más grave ~rjuicio en la 
ción social de represión el deja¡:- impune un d 
lito de esta naturaleza. 

"En un caso semejante, este Despacho sostu 
la misma tesis, y ella fue acogida por la H. C:l 

Y asf es, pues esta misma Sala dijo lo siguilE! 
en la casación de Ernesto Montoya Fonnegra, 
31 de julio de 1946: ~¡ 

"En los juicios de con}petencia de los- jueces 
periores, quienes representan al ministerio 
blico son los Fiscales de esos Juzgados; eill 

Tribunales, son colaboradores inmediatos sus 
·pectives fiscales; y cuando se trata de neg 
de competencia de la Corte; o del recurso e 
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ordinario de casación, la representación del Mi
nisterio Público sólo puede cumplirse por el Pro-

' ~curador General de la Nación, a quien correspon-_ 
de formular. la correspondientePdemanda, .o coad
yuvar o impugnar la del inferior del mismo ramo. 

"En los asuntos penales susceptibles de casa-<> 
ción, puede el Fiscal del . Tribunal interponér el 
recurso (artículo 558 del C. de P .. P.); pero si el 
Procurador General de la Nación -quien lleva 
la personería del Ministerio Público ante la Cor
te-- no formula .la correspondiente demanda, el
recurso debe declararse desierto. Puede suceder' 
que el Fiscai: del Tribunal, junto con la interpo
sición del recurso, o con posterioridad a este acto 
:OOrmule demanda de casación. 

Eii tal caso la parte recurrente -,-ante la Cor
te-- no es el Fiscal sino el Procurador, y es a este 
funcionario a quien debe darse el traslado orde
nado por el artículo 563· del código de procedi
miento . penal, para que formule la demanda o 
para que sustente la introducida por el Fiscal. 
Pero si la Procuraduría lejos de apoyarla, la im

ugna, la Corte no pue!tle estudiar el fondo del 
· roblema, por carecer la demanda de base firme 

sustentación, toda vez que la parte recurrente 
Procurador>"ho la formula, ni coadyuva o sos
iene la presentada por el Fiscal". ·(Sentencia de 
1 de julio de 1944. Casación de Ernesto Montoya 
o~egra, por homicidio). 

De esta suerte, la causal invocada no puede 
prosperar. 

Anota la Procuraduría que la sentencia no hizo 
1a condenación al pago de los perjuis:ios, como ha 
debido hacerlo, en cumpl-imiento de io preceptua
do por el artículo 92 del Código Penal. 

"Las norma·s sobre condenación en o perjuicios 
-ha dicho la Corte- son de obligatorio cumpli
miento, de suerte que toda sentencia condenato
ria, sin excepción alguna, debe ·contener dicho 
.Pronunciamiento, por exigirlo así el artículo 92 
de la ley penal. Cuando no se determinan en k 
respectiva investigación, la condenación se hace 
en forma abstracta".· (Sentencia de 26 de junio 
de 1946. Casación de Fortunato Cuervo, por ho
micidio). 

Por· lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- de acuerdo con el señor Procu
rador y administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, NO INV A
LIDA la sentencia recurrida de que se ha venido 
hablando. · , . - ¡ 

Cópiese, notifíque5e y d~vuélvase. 

Jorge !&. Gntiérrez .AVnzola. - IFrancisco lmll"11!1l1i\01. 

&gustín Gómez lP'rada-llticardo Jordán Jimélll\0a. 
,l!Mmingo Sarasty lW.-Julio lE. Arg-üellQ IR.., Srio. 

,J'- .;...~ . 'r 
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TINCIT~ENTES lDllE NUILIT~AID 

!Ell ~a:lJllllo 41® «l!e Da n~y lUI5 d~ li.S3:D. y el 
l?llll!llllll~II'all r. all~ll 4® -C. J. d~rogado- con
~emellll 1l!llll2l JmÜSl1iiUi. dooh-ina. Waie dech· 111ne 
lln <C~~»ri<a Sll!l]!JII'~m.a sóno tiene atribuciones en 
tfumla:m ~ncñm ]!)ali'a conocer de1 las contro- · 
<J(jlli'SW ll!l11110 se sunscñ~exn entre Ua Nación y los 
~mlliñc\J!lllaJres' soll»Jre llll!»lll~ratos cenebrados con 
~os, lNil2lS lDl® sobrre l!lGntn-oversias 1110e se sus
<llñ~elll <elDl. Il'ellaa:ñólDl, más o menos lej:ma, con 
WieS lllOllD.~li'all@s. No basta, ]!)OII' tanto, que las 

. <OOllll.m<Je:rsñms se II'eliñeran :>~ dichos contratos, 
9lillll.® anue es preciso que <Jerrsen sobre .eUos 
rmñsmos. 

' ~ 
©>rle Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 

<Gem.&ales.- Bogotá, marzo veinticinco de mil 
m.OVIecientos cuarenta y siete. ' 

~M~strado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.) 

En escrito fechado el 14 de septiembre de 1946, 
ell señor Procurador Delegado en lo Civil pidió 
<@le, previo el trámite indicado en el artículo 456 
del C. J., se declarara la nulidad del presente 
¡proceso, a partir· del auto de 8. de mayo de 1944, 
por el cual se admitió la demanda promovida por 
el GenerallV!artínez Landínez_ contra la Nación. 

Transcribe en seguida este alto funcidn~rio la 
parte petitol-ia del libelo en que se impetra la 
revisión de la sentencia proferida por la Sala de 
Negocios Generales de la Corte el 24 de mayo de 
Jl929, y se solicita, a 'la vez, que los bienes reinte
¡g¡-ados al Estado, por gestiones del demandador, 
se aprecien en este juicio o en el incidente de que 
~ata el articulo 553 del C. J.; que el 45% deJos 
lbienes ocultos a que tiene derecho el .actor, se es
time propox-cional "no'' solamente a los reales 
~neficios ¡que obtuvo la Nación, si:b.o también a 
llcs que debió obtener manejando el Estado o sus 
,fj¡JL¡ganos esos bienes con mediana inteligencia"; 
tmMe Ras liquidaciones contenidas en el fallo de 24 
&!~ m.ayo de 1929, se adicionen y reformen; y, fi-

nalmente, que a la liquidación se agregue el !de
recho proporcional del 45 %, al haberse hecho 
viable la caducidad de la concesión. 

En la parte subsidiaria de la demanda se pre
tende que las liquidaciones y deducciones a<:ogi
das en la citada sentenCia de 24 de mayo fu1~ron 
equivocadas "porque se hizo aplicación de la rata 
del diez mil por ciento (10.000 %), debiendo ha
cerse al tipo del cambio sobre Londres". 

En el numeral B) de la petición subsidiaria, se 
dice: "Que se declare que· la Nación debe a Jorge 
Martínez Landínez y está0 obligada a pagarle per
juicios ·compensator_ios por las participaciones 
la explotación del ferrocarril de Bogotá a Zipa 
quirá desde el primero de julio de 1924 hasta e 
fin de la concesión privilegiada o sea hasta el 
de abril' de 1997, por haber tomado el Gobierno l 
explotación y administración de esa empresa 
14 de julio de 1925 y celebrado una transacció 
con .The Colombian Northern Railway Campan 
Limited aprobada por la ley 29 9-e 1927, asumie 
do el Estado las obligaciones y prestaciones 
cargo de esa Compañía concesionaria de la co 
cesión privilegiada, al tenor de la sentencia 
1 Q de d~ciembce he 1923, y haber adquil"ido 
denunciante Martínez Landínez la participad 
estipulada en el contrato de 1920 .•. "- "Y, en co 
secuencia, que esos perjuicios compensatorios 
estimarán en el incidente prescrito en el artíc 
553 del C. J. dentro de este mismo juicio, conf 
me lo estipulado en el contrato de bienes o1::ul 
de 14 de diciembre de 1920 celebrado entre 
Nación y el demandante". 

La Sala, en vez de hacer una prolija relac· 
transcribe los siguientes apartes del memorial 
señor Procurador Delegado en lo Civil, porqu 
ellos están claramente expuestos los motivos 
sicos para la nulidad que se pide: 

, 
1 

"Según se afirma en la demanda, el actor 
ge Martfnez Landínez celebró el 14 de dicie 
de 1920 un contrato con el Gobierno en !!;!} 'e 
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·~ll'O~etió a presentar una exposición sobte 
:~ ocultos pertenecientes al Estado; el Go
~o, ¡por su lado,--se obligó a pagar a Martínez 
II.c:w!llínez tina participación" en los bienes ,que 
~e'saran al patrimonio nacional; los bienes a 
~ se refería el denuncio -tales como derechos 
1l!W Il«<6 contratos sobre construcción, equipo y ex
~leión del ferrocarril de Bogotá a Zipaquirll 
3' ~ prolongación a Chiquinquirá- ingresaron al 
~nio nacional en virtud de sentencia de la 
1HL. <C'orte de fecha 1 Q de diciembre de 1923 y en 
~d de convenio celebrado entre el Gobierno 
sr 115lu!! Colombian Northern Railwáy Company Li-
~ el 10 de Junio de 1929 .. El señor Martín~z 
¡u.a¡llliltu'nez promovió un juicio sumario tendiente a . 
~er el' pago de su participación. 

"'m jUicio sumario fue fallado por esa H. Corte 
~ntencia de 24 de mayo de 1929 "con aproba-

":l&m -dice el demandante- de dos liquidaqiones, 
:&a~M!r: las erogaciones y compensaciones efec

as por la Nación en virtud de la sentencia 
Jl'!P de diciembre d.e 1923, estimadas en la suma 

ie $ :273.724.82; y mi participación est~mada en 
; l!&i.!?6.16". 

""J1ll s.eñor Martínei Landínez considera qu,e ·las 
· ciones mencionadas están erradas "sobre 
tivos despropórcionadds a la realidad, que 

- ron de "base para fijar mi participación del 
%en cantidad m4y inferior a la que me'cOJ;res

de." Y acusa tales liquidaciones ,por varios 
· ·.wos relacionados en el hecho vigésimo del 

o. 
""En suma, el demandante pretende revisar, me

·alllte este juicio ordinario, la sentencia de 24 de 
o de 1929 proferida por esa H. Corte en el 

· ·o sumarió que el mismo Martínez Landínez 
l!'!lantó contra la Nación: moQ.ificar la estima

del· valor de los bienes que, por sus ~estip
iDgresaron ~1 p¡:¡trimonio nacional y, por 

'guiente, reformar y adicionar las liquidacio-
contenidas en la citada senteneia del ' 24 de 

de 1929- a fin de obtener el actor un pago 
or como participación de los bienes que rein

on' al patrimonio del Estado". 

IDe fodo lo anterior, el señor Procurador Dele
do en lo Civil concluye que el negocio en cues

no puede ventilarse en única instancia ante 
5aia de Negocios Generales de la· Corte, con

lo. previenen el artículo 40 del 'Código Ju
Y el 29 de la ley 67 de 1943. 

!Ore esta base, el señor representante del Mi
·o'Público estima que se ha incurrido en la 

primera de las causales de nulidad establecidas 
por el articulo 448 del C. J., por cuanto el actual 
juicio ,ordiriario no es de única instancia ante la 
Corte sino que debe tramitarse en primera ante 
el respectivo Tribunal Superior. ..J 

El do'ctor Luis Vergara Zapata, apoderado es
pecial del General Martínez Landínez en esta ar
ticulación, se opone a las pretensiones del articu
lante, por las siguientes razones: 

1 Primero, porque 1á· controversia que va a deci
dirse en este juicio proviene de un contrato ce
lebrado con la Nación, y el artículo 40 del C. J. 
no permite hacer los distingos que enuncia el se
ñor Agente del Ministerio Público, y:¿segun~o, 
porque en el evento de que se tratara de la re

·visión de una sentencia pronunciada por la Corte, 
sería esta entidad la competente y no un Tribu- · 
·nal inferior, pues, de ocurrir lo 'último, ello se
ría absurdo. 

Ante todo precisa relacionar lo que ha ocurri
do en la presente contienda judicia\: 

La demanda fue presentada el 13 de abril de 
194-4: se dictó 'el auto admisorio de elia el 8 de 
mayo del mismo año; la tramitación continuó 
hasta la providencia que dispuso el traslado· para 
alegar de conclusión (auto de 6 de o octubre de 
1944). Así las cosas, se presentó una dific'ultad 
relacionada con el' perito tercero, lo que lÓgica
mente había que solucionar antes de contin~ar 
los traslados. ' 

El negocio fue repartido· primeramente al Ma-1 
gistrado doctor Cock, y luego, en el nuevo perío
do de la Corte, iniciado el primero dé mayo de 
1945, en el reparto del 3 del mes y año precita
dos, le tocó en suerte al suscrito Magistrado, a 
cuyo despacho sólo pasó el expediente el 26 de 
junío de 1945, .porque antes estaba en la mesa del 
Magistrado ·doctor Al varado, que tramitaba un 
recurso de súplica, por haberle correspondido en 
turno. 
·. En julio 14 de 1945, se dictó' por el suscrito un 
'auto sobre costas; en la misma fecha se profirió 
otra providencia en relación con un memorial te-
legráfico.' · 

El 15 de sep~iembre del mismo año, se dispuso 
Jo que a continuación se copia: 

"1 r;> Dése posesión ¡¡.1 doctor Alfons~ Paláu, del 
cru:go de perito tercero para que fue. designado 
por el auto de 17 de octubre de 1944, qentro del 

· término de quince días, a partir de la notifica
ción dé este auto que se hará saber personalmen
te al expresado doctor. 
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"Una vez posesionado, se le señalará el término 
para que rinda el correspondiente dictamen. 

"29 El traslado al Proéurador se continuará 
cuando haya terminado el incidente sobre peri
tazgo". 

La última actuación, que figura al folio 222 del 
cuaderno numero 19, es relativa al impedimento 
manifestado por el Magistrado doctor Cardoso. · 

Como· aparece de autos, el General Martínez 
· celebró con la N ación un contrato sobre ·bienes 
ocultos, en virtud del cual demandó- ante la Sala 
de Negocios Generales de la Corte a The Colom
bian Northern Railway Company ·Limited, ha
biendo triunfado en la mayor parte de sus pre
tensiones, como puede verse en la sentencia de 
19 de diciembre de 1923, obrante ·en el expe
diente. 

Posteriormente, en litis del señor Martínez L. "3 
la Nación, la misma Sala de Negocios Generales 
pronunció el primero de julio de 1927 fallo en 
cuya parte resolutiva SEi!" lee: 

"19 ................. ; ........................ . 

"29 Declárase que el señor Jorge Martínez Lan
dínez tiene derecho y la Nación "está obligada a 
reconocerle un cuarenta y cinco por ciento (45%) 
del valor a que, por obra de las er,ogaciones y 
compensaciones que tenga que hacer la_ Nación 
en virtud de la sentencia de 19 de diciembre de 
1923 de esta Sala, quede reducido el de los bie
nes especificados en las letras A), C), D), E), F) 
y G) del punto primero de la demanda de diez y 
siete de agosto de mil novecientos veinÜcinco, y 
cuando todos esos bienes· hayan entrado a formar 
parte efectiva del patrimonio del Estado y se 
haya a valuado la antigua carretera del Norte de 
que se habla en este fallo, en la forma indicada 
por el artículo 24 del Cód.igo Fiscal. · 

"39 Declárase probada la excepción de petición 
antes de tiempo, pero únicamente en cuanto al 
pago de los porcieiltajes a que se refiere el pun
to anterior y mientras no se realicen los requi
sitos indicados en el mismo punto. 

"49 Absuélvese a la Nación del reconocimiento
y pago del porcientaje demandadt> por el señor 
IYíartfnez L. sobre los frutos naturales y civiles 
de la carretera citada en el punto segundo de 
este fallo. 

"59 Absuélvese a la Nación de los cargos for
mulados en los puntos segundo y te'rcero y del: 
marcado con la letra B) de la demanda última
mente citada". 

Como claramente puede observarse, en esta 
providencia se definieron, en forma general, los 
derechos correspondientes al Genera~ Martínez 
L. y provenientes del contrato sobr~ bienes ocul
tos. 

En sentencia de l<:Í de octubre de H)27, la Corte 
decidió el pleito del General Martínez contra-The 
Colombian Northern Railway Com~any Limited 
sobre rendición de cuentas de utiliüades obteni
das por esta compañía en la explotación deL Fe
rroc,arril. !? 

La existencia y modalidades de los der•echos 
habían quedado establecidas en los juicios ordi
narios y sólo había faltado la liquidación que 
convirtiese, en cantidades concretas las condena
ciones ilíquidas. 

Para llevar a cabo esta finalidad, el Gener 
Martínez ·demandó a la Nación, a efecto de! q 
se hiciese la liquidación de su partieipació11 de· 

'45%, en juicio breve y sumario que era el exis 
tente para el caso, de conformidad co;n la L•~Y 3 
de 1921. Tal era la manera de ejecutarse una. sen 
tencia en que se habían hecho condenaciones 
prestaciones ilíquidas. ' 

El susodicP,o juicio sumario se decidió en sen 
tencia dé 24 de mayo de 1929, de la cual se inser 
tará este pasaje, constante en el cuaderno núme 
2-bis, folio 116: 

"lLiq~idación. -De acuerdo con todo lo an. 
riormenté expuesto, la liquidación del cuarenta 
cinco por ciento ( 45%) .que le corresponde al s 
ñor Jorge Martínez L. conform'e a los términ 
de la sentencia de fecha primero de julio d•e 
novecientos veintisiete, !75 como sigue: Saldo 
cargo de The Colombian Northern Railway Co 
pany Limited deducida en el juicio de cuen 
según sentencia de esta Sala de fecha prime:ro 
octubre de mil novecientos veintisiete, que e 
prende el período de 23 de abril de 1898 a :30 
junio de 1924, por concepto de utilidades ob 
nidas en. el F. C. del Norte ..... $ 134.050.14: 
Valor del perjuicio sufrido por la 
Nación por la no rendición de las 
cuentas por parte de la misma 
compañía en el período corrido el 
19 de ju.Jio de 1924 a 22 de mayo 
de 1925, según la misma sentencia 
y. la estimación hecha por peritos 14.760.6'11 

Valor de' la. antigua carretera del 
Norte que conducía de Chapinero 
al Puente del Común, de acuerdo 
con el avalúo' efectuado por peri-
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tos nombrados por el Consejo de 
Estado y con lo expuesto al res
pecto en la parte cOÍÍsiderativa. de 
este fallo ........ .' ....... ~, .... : 157.166.48 
Monto de lo pagado por la citada 
compañía por los trayectos de ca-
mip.o público, situados entre "El 
Banco" y "Las Manas" de· Cajicá 

entre el. "Portachuelo" y Zipa-' 
uirá ........................ ·· .. . 
onto· de lo recibido por los an

ecesores de la compañía a título 

12.906.01 

e subvención r0eembolsable, com-
o 

rendiendo tanto lo' pagado legíti-
·amente por los kilómetros de fe

rocarril construídos, como lo pa
ado indebidamente por kilóme-
os de línea que no fueron cons-

·' 

uidos ..... : ................... . 10.5000 (sic) 
urnas pagadas por intereses del 
ete pOr ciento (7% )0 anual sobre 
s cantidádes recibidas por los 
ncesionarios del ferrocarril a· tí-
o de subvención reembolsable. 

Suman los bienes recibidos por 

,_ 

1.448.32 

la Nación .................... $ 330.867.62 

l 

or de ocho mil acciones de The 
lombian Central Railway Com
Y Limited qu~ fueron entrega
al Ministerio de Obras Públi~ 
para pagarle al Gobierno los 

00.000 en oro en que se estima-
las prestaciones pecuniarias 

dicha compañía debía a la Na
por las causas expresadas en 
ículo 44 de la transacción qe· 

a 22 de septiembre de 1905.$ 57.142.80 

uarenta y cinco por ·ciento de esta suma que 
ponde al señor Jorge Martínez L. conforme 

sentencia' de primero de julio de mil nove
tos veintisiete, $ .123.176.16. Conio consecuen
de todo lo expuesto, la Corte Suprema, Sala 
egocios Generales, administrando justicia en 

bre de la República 5' por autoridad de la ley, 
ra que la Nación debe pagar al señor Jorge 
ínez L. de acuerdo con la sentencia de esta 
de fecha primero 

1
de julio de inil novecien-

tos veintisiete y por concepto del cuarenta y cin
co por ciento que le corresponde coi:iforme al 
c~trato sobre bienes ocultos de fecha catorce de 
diciembre de mil novecientos veinte, celebrado 
entre el Ministro de Agricultura y Comercio' y el 
nombrado Martínez L., la cantidad de ciento vein
titrés mil ciento setenta .Y seis pesos diez y seis 
centavos· ($ 123.176.16) oro legal, dentro de los 
seis días siguientes a la notificación de este fallo. 
Sin costas . .:_Cópiese y notifíquese este fallo, pu
blíquese en ·la GACETA JUDICIAL y archívese 
el expediente.-Julio JL'uzardo JFortoui- Gustavo 
Gaitán 0.-JFrancisco 'll'afur &.-Luis· &. 11\mmy~. 
Ófl. Mayor". 

1 . 

Con relación a la competencia, le incumbe a. 
esta ~ala tener en cuenta el · qrdenamiento legal 
contenido en el artículo 40 del Código Judicial. 
Dice así esta disposición: 

• e 
"La Sala Civil de Unica Instancia conoce, pri-

vativamente y en una sol~ instancia, de todas las 
controversias provenientes de contratos celebra

. dos o que celebre 1~ Nación :con cualquier enti
dad o persona, aunque la 1Nación haya transferi
do, en todo o en parte, sus~ derechos". · 

Cuando se expedía la Ley 105 de 1931, el Pre
sidente de la· República, en un pliego de objecio
nes, decía lo siguiente: 

"Y a est'e propósito, hay algo más: De todas las 
controversias (que no' son pocas) provenientes de 
contratos celebrados; por 'ia Nación, y a que se 
refiere el numeral 89, artículo 40 del Código Ju
dicial vigente, ·conocía en una sola instancia la 
Sala de Negocios Generales ·de la .Corte Supre
ma .. .'" 

Desde este punto de vista, el artículo 40 de la 
ley 105 de 1931 y el numeral 89 de1.40 del código 
abolido, contienen 'la misma doctrina. Vale decir 
que la Corte Suprema sólo tiene atribuciones en 
única instancia para conocer de las controversias 
que se susciten entre la Nación y los particulares 
sobre contratos celebrados ~on éstos, mas no so
bre controversias que se susciten en relación, Ínás 
o menos lejana, a tales contr~tos. No Qasta, poi' 

. tanto, que las controversias hagan alguna referen
cia a dichos contratos, sino que es- preciso que 
versen. sobre ellos mismos. 

Segúr{· el ordinal 19 del artículo 76 del C. Ju
dicial; el artículo 40 antes trariScrito, es· una ex
cepción a la norma general contenida en el susodi
cho ordinal 19. Y como las excepciones son de 
restrictiva interpretación, es obvio que en la nor-

o 
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ma exceptiva sólo pueden caber los casos que for
zosamente han de estimarse incluidos en ella 

La facultad de revisar en juicio ordinario las 
providencias de juicios breves y sumarios, de 
conformidad con 'el artículo 831 del C. Judicial 
abolido, consiste en que las situaciones jurídicas 
definidas por sentencia, puedan discutirse. nueva
mente en un juicio ordinario, cuyo ·fallo puede 
dejar ·sin valor cualquier resolución anterior en
tre las mismas partes y sobre la misma materia. 
No es un recurso contra los fallos sumarios y es 
cosa distinta del recurso de revisión que en ar
tículos especiales reglamenta el a.ctual Código Ju
dicial. Idéntica doctrina consagra el artículo 473 
de la ley 105 de 1931. 

A este pr'opósito se expresa así el actor en la 
demanda: 

"Los adículos vigentes del anterfur ·Código Ju
dicial al tiempo de dic~arse el precitado fallo, res
pecto a las sentencias ejecutoriadas, eran los nú- · 
meros 831 y 832; y el Código Judicial que rige 
desde el 19 de enero de 1933 trae en el artículo 
473 que dice: "lLa sent'encia firme dada en mate
J?iim contenciosa, tiene la fuerza de cosa juzgada y 
l!nmce lllulla cualquiei' decisión posterior que le sea 
camti'ar:ña, pronunciada en el mismo asunto y en-
1lre las nnismas partes. IEntiéndese esto, sin per
jUJiñcio deR ll'ecurso de revisión y de que -pueda 
Vl!mÚiarse en juicio ordinario un asunto que ha 
sñdo fallado en juicio especial cuando así lo dis
J!M)lllga Ha Hey". 

'He subrayado el texto legal en vigor, para 
afirp:1ar que .este artículo es el mismo 831 del C. 
J. anterior ... " 

Leyendo las peticiones fundamentales del libe
lo, puede observarse que la demanda sé encamina 
a revisar un juicio sumario, es decir, que la con
troversia se plantea no sobre los derechos prove
nientes de los contratos sino sobre la liquidación 
definida en la sentencia del juicio breve y su
mario. 

Nada importa que el asunto se relacion~ con 
el contrato de· bienes ocultos, pues lo fundamen
tal es que la controversia tenga como objeto los 
derechos"' emanados del mismo contrato. 

La revisióh, o el nuevo juicio ordinario, nb es 
necesario que se inicie ante la Corte en una sola 
instancia, pues casos hay, como _las excepciones 
de jurisdicción coáctiva y los juicios sumarios de 
J!,)etróleos, que, no obstante ser . fallados por la 

Corte en única instancia, son materia de :Juic!os 
ordinarios en primera instancia ante los 'Tribu·¡ 
nales. ' 

Las razones expuestas llevan al su.scrit~> & 

conclusión de que la demanda de que se está tra 
tando no encaja d_entro de los casos de excepció . 
contenidos forzosamente en el artículo <!10 del C 
Judicial. 

· No es sólo la petición principal la que fija 
determina la competencia, sino que es indlispen 
sable también estudiar si el fallador tiene facu 
tad para decidir las peticiones subsidiarias, 1 
cuales no se formulan sin objeto y no son rner 
accesorios ornamentales de las principales. E 
tienen un preciso valor, pues deben ser resuel 
en el evento de que las principales no prospere 
lo cual está indicando, con poderosa lógica, q 
el juzgador ha de ser competente para toda:> e 
Si esta competencia no se tuviera en cuenta tan 
en las acciones principales,como en las subsidi 
rías, habría que . llegar a la conclúsión de q 
cuando fuese la oportunidad de resolver sobre 
tas últimas, sería indispensable oír al dem<mda 
para que se defendiese con las correspondien 
excepcioll:es dilatorias. 

En el negocio que se .cuestiona hay una:Bte 
lación objetiva de acciones principales y 

·diarias, de acuerdo con el Código Judiciall, e 
artículo 209 dice: 

"En una misma demanda se pueden ejerci 
varias acciones, siempre que concurran los 
guientes requisitos: 

"19 Que el Juez sea competente para con 
de todas. Con· todo, si una o más acciones 
de ·mayor cuantía, pueden juntarse a otra de 
nor cuantía, prorrogándose la jurisdicción y 
guiéndose, en su caso, la tramitación que •CO 

pon,de a la de mayor cuantía". 

Si para las subsidiarias falta la compe:t 
existe un motivo de nuJidad que afecta la'3 
cipales o sea que se extiende a todo el pro 
porque no sería acertado anularlo- parcialm 
pues en tales circunstancias el juicio sería 
desde un punto de vista y válido, •a la vez, 
otro,· lo cual no se compadece con la lógiea 
ces al. 

La Sala de ·Negocios Generales, tratartd 
una articulación 'd,e nulidad en caso similar, 
lo siguiente, como sostenimiento de la doct1. · 
la extensión de la' anulación: 



"Esta tesis es consecuencia meludible de la 
unic;lad que debe existir en todo proceso judicial 
según los principios legales reguladores de este 

La petición subsidiaria del libelo, marcada con 
letra A), se dirige a obtener la declaración de 

ue las liquidaciones son erróneas, porque se hizo 
plicación de una rata del diez .mil por ciento, 
uando debió ser- otra distinta, según el libelista. 

Esta acción no tiene, pues, su fuente e·n un con
ato sino en otra clase de hechos de los cuales se 

reten.de deducir derechos. 

La subsidiaria distinguida con la letra B), per
·gue -el pago de perJUICIOS compensatori<¡>s, 

r hal>er tomado el Gobierno la explotación y 
ministración de esa empresa_ el 14 de julio de 
25 y' celebrado una transacción con The Colom-
an Northern Railway Company Limited, aprp
da per la Ley 29 de 1927, asumiendo el Estado 

obligaciones y prestaciones a cargo de esa 
mpañia cesionaria de -la concesión privilegiada~ 
tenor de la sentencia de 19 de diciembre. de _ 

23 y haber adquirido el demandante Martínez 
dinez la participación estipulada en el con

to de bienes. ocultos". 

Esta acción no tiene su causa o fuente en una 
troversia sobre el contrato de bienes ocultos, 
o '{m el hecho de haber tomado el· Gobierno la 

inistración del ferrocarril y haber celebrado 

suma, las peticiones subsidiarias no 1caen 
o la norma restrictiva y excepcional del ar-
lo 40 del C. Judicial. 

odo el razonamiento precedente convence qe 
· no es fundada la solicitud del señor •Procu-. 
or De1egado en lo Civil, ya que, según el ar
lo 148 del C. J., ''los superiores también usur-

1 

pan jurisdicción cuando' proceden pretermitiendo 
las instancias a~teriore&». 

El artículo 458 del mismo Código Judicial, dis
pone que se condene en costas, pero ·para ello es 

1
• 

necesario qu~ haya habido culpa dél funcionario 
o también de alguna de _las partes. 

En el pleito actua( la complicadá urdimbre de
la demanda y. sus nexos con juicios anteriores 
presentaba aspectos que fácilmente, sin culpa al
guna, podían con~ucir a. equivocp.ciones. De otro 
lado, el artículo (O del C. Judicial se ha prestado, 
con frecuencia, a inte,rpretaciones diversas, quizá 
por la' manera tan sucinta de su redacción. Por 
estos motivos,, en esta providencía, no se hará la 
cpndenación en costas. · 

Podría argüirse que este asunto debiera ir fir
mado. por ,toda la Sala, por ser un proveido que 
termina el proceso, .Y porque tal há sido también 
la práctica judicial, cuando se ha dado aplicación 
al artículo 455 del Código Judicial. 1 

a Con todo, aunque en el for¡.do esto es lo mismo 
que aquéllo; procesalp1ente hay diferencia sustan
cial. Se trata aquí dé un auto que decide una ar
ticulación, por lo cual es' --;nás natural aplicar la 
regla general del artículo 46 del mismo código, 

. como lo ha hecho la Sala ae Negocios Generales, 
de3ando a las partes los recursos que crean tener 
para enmendar ·,Íos agravios. 

'1 • 

En mérito de .lo relacionado,· la Sala de Nego
ci-os Generales d~ la Corte Suprema de Justicia 
ANULA el presente juicio, a partir del ocho (8) 
de mayo de 1944, fecha del auto admisor:io de l2 
demanda. r 

Sin costas. 

Notif~quese, c,.Qpiese. . 

lEleuterio. Serna IR..-N!eoiás ILlinás JP., Srio. 
/ 

- 1 

• o? 

( 
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· IR.ECURSO JDE SUPILKCA CONTRA EJL AU'lrO AN'lrEIR.llOIR. 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, ·octubre siete de mil nove-
cientos cuarenta y siete. -

(Magistrado ponente: Dr. Víctor Cock) 

En providencia de 25 de marzo der áño en cur
so, falló el señor Magistrado sustanciador el inci
dente sobre nulidad provocado por el señor Pro
curador Delegado en lo· Civil en el presente jui
cio ordinario, instaurado por· el General Jorge 
Martínez Landínez contra la Nación. _ 

Acogió el fallo referido la correspondiente pe
tición de nulidad por incompetencia de jurisdic
ción de parte de la Cort~ para conocer del asunto 
en primera ~,-única instancia y por estimar que la 
naturaleza del negocio exige el doble grado del 
juicio, es decir, en primer lugar ante el respec-

' tivo Tribunal de Distrito Judicial y luego en se
gunda instancia ante esta Sala de Negocios Ge-
nerales. , 

De suert~ que la parte Eesolutiva del auto al 
cual se viene haciendo referencia anula el juicio 
·a partir del 8 de mayo de 1944, fecha del auto ad
misorio de la demanda. 

Tal_providencia fue suplicada ante las restantes 
Mag-istrados de la Sala, recurso a cuya decisión 
se procede con intervención del Conjuez doctor 
Manuel Casabianca y por haber quedado separa
do del conocimiento del asunto el doctor Aníbal 
Cardoso Gaitán, en virtud de impedimento legal 
por él manifestado. 

Cumple ahora poner de presente, cuáles fueron 
las razones aducidas por el señor Procurador De
legado en lo Civil al proponer el incidente de nu-
lidad. · 

Dice, en efecto, en su escrito de 14 de septiem
bre de 1946: 

"En suma, el demandante pretende revisar, me
diante este juicio ordinario, la sentencia de 24 de 
mayo de 1929 proferida por esa H. Corte en el 
juicio sumario que el mismo Martinez Landínez 
adelantó contra la Nación: modificar la estima
ción del valor de los bienes que, por sus gestiones, 
ingresaron al patrimonio nacional y, por consi
guiente, reformar y adicionar las liquidaciones 
contenidas en la citada sentencia del 24 de mayo 
de 1929 a fill 9e obtener el actor un pago mayor 

o 

como participación de los bienes que re~ngres 
ron al patrimonio del Estado. 

"Estima, pues, el demand~nte que la Iiquid 
ción hecha en la sentencia de 24 de mayo de 19 
proferida por esa H. Corte para determinar 
participación que le correspondía en virtud de 
denuncia indicada sobre bienes ocultos,_ adole 
de errores graves; y por esa razón solicita la 
visión del juicio sumario por medio de este or 
nario. 

"Ahora bien: el artículo 40 del C. J. di~ 
'la Sala Civil de Unica Instancia (de la Co 
Suprema) conoce privativamente y en una 
instancia, de todas las controversias provenien 
de' contratos celebrados o que celebre la Nac 
con cualquiera entidad o persona,' aunque la 
ción ha:ya transferido, en todo o en parte, sus 
rechos.' Este artículo fue modificado por el 
tículo 29 de la Ley 67 de 1943, según el cual 
Sala de Negocios Generales tendrá, además de 
aCtuales atribuciones, las que hoy correspon 
a la Sala Plena en lo Civil y a la Sala qvi 
Unica Instancia.' De esta manera, y a partí 
la vigencia de la ley 67 de 1943, corresponde 
Sala de Negocios Generales de ·esa H. Corte 
nocer privativamente y en una sola instanc· 
las controversias provenientes de contratos 
brados por la Nación. 

"Entiende la Procuraduría que sólo puede 
mitarse en única instancia, actualmente an 
Sala de Negocios Generales, un juicio que 
.íntimamente vincu'lado a un coz{trato cele 
con la N ación y cuyas peticiones tiendan a 
ner precisamente el reconocimiento. de der 
consagrado~ en el mismo contrato. 

1 

"Es cierto que, en su origen más remo 
juiCio ordinario ahora intentado por el señor 
tínez Landínez puede tener como base al 
cláu:mlas del contrato que celebró él con e 
· bierno Nacional con fecha 14 de diciem b 
1920 sobre bienes ocultos; y es cierto tambié 
el demandanty en este litigio ordinario pr 
obtener el reconocimiento de derechos que é 
sidera c~n'sagrados en el mismo convenio. 
ocurre que la participación del demanda 
los bienes que reingresaron al patrimonio 
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na} .ya .fue. determinada por la justicia, según. 
consta en el fallo de 24 de mayo de 1929 ema
nado de esa H. Corte. Y,· por consiguiente, el 
nuevo juicio del señor Martinez Landinez tiene 

or objeto principal el de revisar el .fallo dictado 
. un juicio sumario. LÓ esencial en este jujcjo 

rdinario no es reconocer el derecho a la partici
ación del señor Martínez Landinez puesto que 
se de~echo ya fue reconocido por la H. Corte, 
ino revisar .la sentencia de 24 'de mayo de 1929 

modificar la liquidación hecha en tal sentencia. 
''Por tanto, el contrato de 14 de diciembre de 

920 es una fuente. demasiado lejana de este liti
o para que pueda ser aplicable el adículo 40 del 
. J. en armonía con el artículo 29 .de la Ley 67 

1943; es decir, considera la Procuraduría qu_e 
te juicio intentado por el señor Martínez Lan-

ez ·no p~ede' tramita~se en una sola. instancia 
r buscar, ante .todo, la revisión de una senten

proferida en un juicio sumario y no el cu;n
liento. de un contrato . o el reconocimiento de 
derechos . emanados de un convenio . efectuado 
el Gobierno Nacional. 

~Por lo expuesto,. este Despacho considera que 
ha incurrido en la primera de las causales de 
'dad establecidas por e1 artículo 448 del Có
o Judicial, ya que Já entidad competente _para 
ocer de .este juicio ordinario ~o lo es esa H. 
a, en fulica instancia, sino el respectivo Tribu· 
Superior en primera y esa H. Corte en se

da instancia". 
abe observar ahora que la demanda instaura
onsta de dos partes petitorias. Presentada la 
como acción principal y como subsidiaria la 

por cuanto en la presente providencia había 
· a ·hacer referencia a ellas, forzoso es trans-

rlas en su integridad: ' 
rimero.-La sentencia de 24 ~e mayo de 1929 
da por la Sala de Negocios Generales de la 

Suprema, en_ juicio breve y sumario pro
do por el peticionario contra la Nación, se 

y queda· revisada en el presente juicio or
io; . 
guhdo.-Los bienes reintegrados al patrimo-, 
el ;Estado deoido a mis. gestiones se estima

apreciarán, por la tasación justa que apa
pericialmente comprobada en el incidente 
ebe .tra,mitarse dentro de este mismo juicio 
lo dispone el precepto 553 del Cód~go. Ju-

,cero,:_El ('Uarenta .y cinco por· c~ento ( 45 
o) de_ los bie.nes ocultos denunciados y que 

entraron al patrimonio de la Nación, a que ~engo 
derecho por el contrato celebrado ·con el Gobier
no el 14 de diciembre de 1920, es proporcional no 
solamente a los reales beneficios que obtuvo la 
Nación, sino también a los que· debió -obtener ma
nejando el Estado o sus órganos .esos bienes cori 
·mediana inteligencia y cuidado, y será sometido 
también a justa tasación pericial; 

"Cuarto.- Las liquidaciones contenidas en la 
sentencia de 24 de mayo de _1929, se adicionan Y· 
reforman con los datos indicados en· los numerales 
12 y 13 de los hechos de esta demanda; y 

"Quinto.-A esa liquidación se agrega el dere
cho proporcional del cuarenta y cinco por ciento 
(45%) obtenido por la Nación al haberse hecho 
viable la caducidad de la conc;esiór¡. privilegiada 
en el término de setenta y dos años . ( 72) , en los 
cuales no solamente fueron y serán efectivas las 
participaciones en las utilidades en las cuotas in
dicadas en' el contrato primitivo de concesión pri-, . 
vilegiada sino la totalidad de las utilidades en la 
explotación de esa vía férrea .. 

"Vl!.- !Peticiones subsidiarias 

"A.-,-Que se declare. que los asientos, liquidacio
nes y deducciones en el juicio 9-e cuentas de la 
Nación contra The Colombian Northern ~ailway 
Company Limited en el período de. explotación 
del Ferrocarril de Bogotá a Zipaquirá del 23 de 
abril de 1898 al 30 de junio de 1924, acogidas en 
·el juicio breve y sumario que terminó con la sen
tencia. de la Corte Suprema, Sala de Negocios 
Generales, de fecha 24 de mayo de 1929, fueron 
equivocados porque- se hizo 'aplicación de la rata 
del diez mil por ciento (10.000%) debiendo ha
cerse al tipo del cambio sobre Londres según lo 
PidiÓ el conces1onario del mentado ferrocarril. en . / 
memorial de ocho (8) de agosto de 1894, fue ¡;¡cep-
tado, acogido y adoptado , por el Ministerio de 
Fomento en providencia de 21 de septiembre de 
1894, consentida esta resolución al tener conoci
miento de ella el propio concesionario por medio 
de declaración escrita de fecha 24 de los mismos 
mes y año como interpretación y aplicación de los 
contratos declarados vigentes y obligatorios por 
sentencia ejecutoriada y registrada de. la Corte 
Suprema de Justicia de primero de diciembre de 
'1923; y en consecu~ncia se ordene rectificar esás 

. Íiquidaciones 1y deducciones. por peritos nombra" 
dos dentro del·presente juicio ordinario, en el in

. ciclénte.· previsto eri el-artículo 553 del c. J. y pa
. gar a Martíilez L; el-saldo comprobado. 
1 



"B.-Que se declare que la Na.ción debe a Jorge 
Martínez Landínez y está obligada a pagarle per
juicios compensatorios por las participaciones en 
la explotación del Ferrocarril de Bogotá a Zipa
quirá desde el primero de julio de 1924 hasta el 
fin de la concesión privilegiada o sea hasta el 23 
de abril de 1997, por haber tomado el Gobierno la 
explotación y administración de esa empresa el 
14 de julio de 1925 y célebrado una transacción 
~on The Colombian Northern Railway Company 
Limited aprobada por la Ley 29 de 1927, asumien
do el Estado las obligaciones y prestaciones a 
cargo de esa Compañía cesionaria de la concesión 
privilegiada, al tenor de la sentencia de' primero 

·de diciembre de 1923; y haber adquirido el de-
nunciante Martínez Landínez la participación e,s• 
tipulada en el contrato de bienes ocultos que ce .. 
lebró con el Gobierno el 14 de diciembre de 1920: 
cuando al quedar ejecutoriada la sentencia profe-

. rida por la Corte S~prema de Justicia el primero 
de diciembre de 1923, y desde cuando el Gobierno 
dejÓ de- exigir las participaciones en la explota/ 
ción del Ferrocarril de Bogotá a Zipaquirá como, 
lo dispuso esa sentencia, declarando que habían· 
entrado íntegramente a formar parte de su patri
monio por los actos de sus órganos constitucio
nales. Y, en cons~cuencia, que esos perjuicios ¡;om• .-
pensatorios se estimarán en el incidente prescrito 
en el precepto 553 del C. J. dentro de este. mismo. 
juicio, conforme lo estipulado en el contrato de 
bienes ocultos de 14 de diciembre de 1920 cele
brado entre la Nación y el demandante". 

Conocido el texto de las peticiones del deman
dante, interesa observar que el señor Magistrado 
sustanciador en el auto suplicado acepta en prin
cipio que las peticiones de la acción principal se. 
han. suscitado .''en relación más o menos lejana" 
con el contrato sobre bienes ocultos celebrado 
por' el demandante en 1920, pero que no versa 
sobre el contrato mismo. 

Expresa luego en el auto· recurrido: 

"Leyendo las peticiones fundamentales del li
belo, puede observarse que la demanda se enca
mina a revisar un juicio sumario, es decir, que 
la controversia se plantea no sobre los derechos 
provenientes de los contratos sino sobre la liqui
dación definida en la sentencia del juicio breve 
y sumario". 

_ En cuanto a las· peiiciones SU;bsidiarias del li
!M!lo, el auto en mención avanza: más aún, puesto 
que, en el fondo, afirma que tales peticione!!, da
dos sus términos mismos, tienen su causa o fuente 
en hechos que carecen, dentro del.caso, de .la ade-

~·.::=:~::":::,::.:::'": ~ 
cia de la ·Corte a la luz del articulo 40 del ~ 
Judicial tocé\ fundamentalmente con las peti · 
subsidiarias de la demanda, incompetencia all~ • 
risdicción que viene por tal conducto, y en 
también del señor lYiagistrado sustanciarllan:r, 
afectar la competencia de la Corte .por lo cq¡ 

.respecta a las peticiones principales dell 
obrando así, lo simplemente subsidiario scliD~j 
principaJ, y ello aún en el momento actwaill 
curso, ya bien avanzado, de este juicio. · 

Volviendo ahora a los fundamentos. de l!:n :J 
citud sobre nulidad presentada por el señozr 
curador, se vio ya que aunque él admite ~l)Jle 

controversia actual proviene del contrato de 
sobre bienes ocultos, le asigna a tal contnútcl 
carácter de fuente remota de la controversi.m 
m a. 

La calificación de "remota" de la fuente alli2 
·controversia tendría algún mérito a juicio a!t12 
Sala,-si las situaciones creadas por los fall~ 
diciales dictados con motivo de ese cc.ntrato 
las partes contratantes, hubieran ·originmdlan 
constituido, de manera manifiesta, u.na si 
'jurídica firme que en el presente juicio pm~ 
ser realmente apreciada sin necesidad de ~ 
los ojos al contrato mismo. 

Mas no es ello así en verdad. Y ya que la 
tencia dictada por la Corte en juieio en 
partes y que lleva fecha primero ·de Mio de 
en cuanto condenatoria de la Nación se · · 
declarar la obligación de ésta de reconocer 
ciertos aspecto~} al demandante el 45% exp 
mente pactado en el contrato de 1920 sobr 
nuncia de bienes ocultos. 

Y la sentencia subsiguiente, de 2·! de ma 
1929, dictada en ejecución de la an·terior, 
su parte resolutiva textualmente lo que 

1 
a 

nuación se copia: 
"Como consecuencia de todo lo expu 

Corte Suprema, Sala de Negocios Gener 
ministrando justicia en nombre de la Repú 
por autoridad de la ley, declara ''lue la 
debe pagar ál señor Jorge Mat:tím,z L. de 
do con la sentencia de' esta Sala de· fecha Jlll 
de julio de mil novecientos veintisiete y 
cepto del cuarenta y cinco por ciento q\lle 
rresponde conforme al contrato sobre bien 
tos de fecha catorce de diciembr1~ de · 
cientos veinte, celebrado entre ~~1 M' · 
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Agricultura y Comercio y el nombrado Martínez 
lL., la c¡¡.ntidad de ciento veintitrés· mil ciento se
Qoenta y seis pesos diez y seis centavos ($ 123.176.16) 
oro legal, dentro de los seis días s'iguientes a la 
ootificación de este fallo -sin costaS-. Cópiese 
y notifíquese este fallo, publíquese en la GACETA 
JUDICIAL y archívese el expediente". 

Ahora bien: este último fallo fue proferido en 
juicio sumario. De manera que el.juicio actual, y 
segúl'). las vOtes mismas de la demanda· principal, 
tiende a la aquí denotninada revisión del fallo que 
se acaba de mencionar, para cuyo !efecto ha sido 
imrocádo por el demandante el cwntenido del ar
ticulo 831 del antiguo Código Judicial.' 

Tal precepto legal establecía, en efecto, lo si
guiente: 

"La sentencia ejecutoriada debe cumplirse: fun
a la excepción de cosa juzgada, y hace nula 

quier otra sentencia posterior que le sea con
aria, pronunciada en el mismo asunto y entre 

mismas personas, con· excepción de los casos 
xpresados en el artículo siguiente y de las sen
ncias pronunciadas en los juicios sumarios, pu~ 

i bien deben cumplirse y ejecutarse, puooen ser 
visadas. en juicio· ordinario en los casos expre
mente previstos por la ley". ' 
Es decir que el demandante aduce, por consi
rarlo aplicable, el p~ecepto legal copiado, como 
damento jurídico para proceder en el presente 

unto. 
y en tal virtud acude a los trámites propios del 
icio ordinario a efecto de plantear de. nuevo, 
· damentalmente lo mismo que ·hubo de plan
arse en el juicio sumario, juicio éste en el cual 
contrato de H de diciembre de 1920 indudable-
nte debió de jugar _un papel primordial si se 
ende al tenor de los términos mismos de la 
rte resolutiva, antes transcrita, de dicho fallo 
1929; la cual,· de manera expresa, menciona y 
cula, a lo allí, resuelto, el contrato de que se 

e hablando. / 

-Mi 

Y dados los términos expresos de tal fallo, mal 
podría sostenerse, que .en el presente juicio ordi
nario, propuesto precisamente como sustitutivo 
o revisorio del sumario que hubo de culminar 
con el fallo dicho, no se trata ya de una contrci:.,_ 
versia que provenga del contrato mencionado. '-

En tal forma que, en opinión de ·1~ Sa1á, no es
dado siquiera afirmar que la vincula~ión entre el 
j_uicio actual y el contrato, aunque existente, sea 
una vinculación "remot~." Por el contrario, podría 

. mirarse tal contrato como fuente prácticamente 
directa, y fundamental desde luego, de la contro-
versia misma tal como ha sido presentada en la 
actualidad. · ' 

Y así parece explicarse el que en la parte pe
titoria de la demanda principal y aun en la subsi
diaria, se haga por el demandante mención expre
sa de tal contrato celebrado en el año de 1920. 
(Véanse petición 3~ de la acción principal y peti
ción 21/o de la subsidiaria). 

A juicio de. la Sala es suficiente lo que se deja 
expuesto para dar por establecido que la Sala 
que conoce del presente recurso de súplica n(J 
puede compartir las razones fundament<}les del 
auto recurrido y que, en tal virtud, procede la 
revocación de é~te. 

En mérito· de lo expuesto se revoca el auto de 
25 de marzo de 1947, dictado en él presente asun- · 
to por el señor Magistro.do sustanciador; y, en 
su lugar, se niega la· existencia de 1~ causal de 
nulidad invocada por. el señor ProcUJmdor Dele-
gado en .lo CiviL · 

_,-

Notifíquese. 

CJ 
Germán ·Alvarado <con salvamento de voto). 

Víctor Cock-Ramón Miranda-El Conjuez, Ma
nuel Casabianca-Nicolás JLlinás Pimienta, Srio. 

. ~ 
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Con sincero pesar y queriendo el suscrito ser 
consecuente con actitudes que ha tenido que to
mar en anteriores ocasiones, se atreve a consignar 
las razones para disentir de las opiniones muy 
ilustradas de los señores Magistrados y del señor 
Conjuez que firman el proveído anterior. 

ll"!'imera,-El señor General Martínez al propo
ner el actual debate judicial pretende principal
mente que se revise "la sentencia de veinticuatro 
de mayo de mil novecientos . veintinueve dictada 
por la Sala de Negocios Generales de la Corte en 
juicio breve y sumario promovido por el peticio
nario contra la Nación". 

Piensa . el suscrito que la revisión de un fallo 
es cosa' esencialmente distinta de ·la revisión de· 
un contrato. 

¿Es erróneo, confuso, necesita enmienda el fa.: 
llo? Esos son hechos que ,pudieran engendrar la 
acción de aclaración o enmienda del respectivo 
fallo. Pero esa acción no se confunde, no es si
milar con la demanda para que se 'reparen yerros 
o se fije el alcance de las estipulaciones de un 
contrato. 

Para: una acción encaminada a este últi~o fin 
-y en cuanto. aparezca que la Nación está vincu
lada por el contrato-- s4've de apoyo el artículo 
40 del Código Judicial. " 

"La Sa:Ia Civil dé Unica Instancia conoce pri
vativamente y ~n una sola instancia de todas las 
controversias provenientes .de contratos celebra
dos o que celebre la Nación con cualquiera enti
dad o persona, aunque la Nación haya transferi
do entodo o en parte sus dereclWs". 

& contrario sensu cuando lo que se pretende es 
que se hagan contra la Nación pronunciamientos 
mediante controversias emanadas de hechos en 
que no juega papel próximo y principal e~ víncu
lo contractual, controversias semejantes no caben 
dentro del artículo 40 del C. Judicial para que 
la Corte pudiera asumir el conocimiento con com-
petenciá privativa. ' 

§egunda.-Cuando ante· esta Sala se ventiló el 
juicio instaurado por Juan N. Gómez -contra la 
Nación, el suscrito adhirió a las consideraciones 
que expuso entonces el señor Magistrado doctor 
Serna para apartarse del concepto de la mayoría. 
Se pretendió entonces por el actor que la inter
f,)retación de unos fallos debería tenerse como in-

terpretación de un contrato de fianza. El sa:tJlva.
mento de voto consignó las consideraciones i!l!Ulle 
en seguida se r'eproducen, porque parecen muy 
cond¡'ucentes para el caso que ahora se plant4~a: 

"Cuando. 1:!1 Congreso aprobó el proyecto 'sobre 
crganizacy>n judicial y procedimiento civil' (Ley 
105 de 1931); el Ejecutivo hizo observaciones. y 
entre ellas, algunas sobre la persistencia d~ llal 
Sala Civil de Unica Instancia. En efecto; ~~n el 
pliego de objeciones se lee: 'Todo indica, punes, 
que conviene mantener la Sala Civil de Un.ica 
Instancia de la Corte Suprema de J:usticia,, de
jando a su cargo las controversias ruteñaias de 
contratos celebrados por la Nación.' Vale (!II!'Cñr, 
las controversias provenientes, nacidas de los con
tratos, que tengan su origen o su raíz en elJ:os. 

"Sobre el ordinai 89 del·artículo 40 del a~ 
Judicial abolido, sustancialmente igual al qu!E: lll~ 
rige, dijo la Corte en providencia de 31 de m 
de 1917: 
- 'Ahora bien: el ordinal 89 comprende forzCs!n 
mente las controversias que sé susciten sobre 
contratos que haya celebrado,...el poder ejecuti 
con los particulares, sobre los contratos mil 
mas no las que se susciten con relación a e 
contratos. Estas no entran forzosamente en la e 
cepción. . . . En consecuencia, las controversí 
que no versen sobre los contratos mismos sino q 
se refieran· a ellos, se ·rigen por la regla gener 

"En providencia fechada el· 9 de septiembre 
1946 (números 2038 y 2039 de la GACETA JUD 
CIAL, página 279) se analizó con especial de 
nimiento .el artículo 40 del Código Judicial, 
tándose la doctrina que al respecto tenía esta 
cida la Corte bajo" el imperio del actual e 
como del anterior. 

"La Sala en esa vez, después. de afirmar q111e 
contrato es 'fuente de derechos y obligacione 
por . tanto de acciones correlativas, llamadas, 
caso de litigio, a ser llevad.as· al conocimiento 
los' jueces en calidad de acciones nacidas del 
trato mismo', dÜo lo siguiente;, 

'De manera que, aun prescindiendo d,e estu 
el punto de la influencia , que pueda tener ~ 
aplicabilidad del artículo 40 del C. J. la eire-u; 
tancia especial de que el contrato que ha sG~·ri. 
al pago de- lo ;no debido sea uno de los lla1 

. 
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contratos de .adhesión, cpnsiderados por algunos 
expositores como cuasr-éontratos genuinos, obvio 
es que la competencia fijada, con carácter excep
cional, en la disposición legal que se acaba de ci
tar no pueda extenderse a una acción en la cual 
no se controvierte ni la interpretación de un con
trato, ni acerca del objeto del mismo, ni acerca 
de su sujeción como tal contrato,· etc., y que por 
tanto no ha originado controversia sobre contrato 
alguno sino directamente y de manera concreta, 
sobre un cuasi-contrato de pago de lo no debido, 
según ya hubo de explicarse'.· · 

'Podría pensarse, sin embargo, que para los 
efectos de la competencia privativa en una ins
tancia que a la Corte asigna el artículo 40 del C. 
J. basta que la acción nacida de un cuasi-contrato 
haya tenido principio con ocasión de un contrato 
elebrado en nombre de la Nación, sin que ·se re
uiera, por. tanto, que la acción instaurada sea en 
ealidad una acción directamente nacida del con
ato mismo. 
'Empero, esta interpretación del contenido del 

rticulo 40 no halla justificación en la naturalezl 
· ma:de este precepto. 
'Se trata, en efecto, de una disposición legal de 

áct'er excepcional, restrictiva del principio ju-
. ·co, a toda luz razonable, de que, por regla ge: 

ral, en· los juicios han de existir dos instancias 
grados, de manera que una interpretación ex

iva de la norma jurisdiccional que trae la 
posición legal en· consideración tropieza con la 
ave objeción de conducir ella q la supresión de 
a de las instancias del juicio, cuando quiera 
e tal supresión no puede aceptarse en doctrwa 
o siempre que esté de. por medio especial e 
quivoco mandato de p'arte del Legislador. 

'Principalmente hoy, cuando esta Sala de la 
rte conoce, en general, en segundo grado de 
asuntos en que conocen en primera instancia 
Tribunales Superiores .si en aquéllqs es parte 

Nación, parece no justificarse que en casos no 
ictamente . comprendidos dentr'o' del alcance 
articulo 40 del Código Judicial q:mozca preci
en.te esta Sala, en una sola y única instancia 

on pretermisión de la primera'. · 
Tan clara doctrina es, según nue::¡tro pensar, 
·cable al asunto que ahora se diséute" .. 
ercera.-Pára 'la acumulación de ·acciones exi

ley condiciones específicamente c6nsigmidas 
1 artículo 209 del C. Judicial: que el Juez sea 
petente para conocer de todas; que pueda 

ciarse bajo una misma cuerda por seguir 

el mismo procedimiento judiciai; que no sean 
contrarias e incompatibles entre sí. 

Cuando se promueven dentro de una misma 
demanda distintas ácciones, hay acumulación, no 
obstante que a las unas se les llame . principales, 
y a las otras subsidiarias. -

En el caso de a.utos está ·deducida cowo princf
pal lá acción de revisión · de un fallo. Pero hay. 
subsidiarias que se .proponen para que queden 
resueltas por la Sala de Negocios Generales en el 

· mismo fallo. El pronunciamiento ha de afectar a. 
las partes, en la misma forma en que las ha de 
afectar el fallo que merezcan las peticiones prin-
cipales. · · · 

En el auto suplicado destaca el señor Magistra
do ponente la subsidiaria distinguida con la letra 
B) en la cual se impetra la declaratoria de que 
la Nat?ión le debe al General Martinez perjuicios 
compensatorios por participaciones en la explo
tación del Ferrocarril de Bogotá a Zipaquirá des
de el 19 de julio de 1924 hasta el 23 de abril de 
1997. . 

La simple lectura .de ésa suplicaCión deja ver 
que tal acción es distinta, inconfundible con la de 
revisión de un .fallo, propuesta como· primera y 
principal 

Cuarta.- La demanda ·constituye la base del 
proceso. Debe formar ella un todo armónico para 
que pueda' alcanzar una resolución adecuada que 
cobije a todos y cada uno de los punt¡(s materia 
de la controversia. 

Anómaio 'sería --dada esa finalidad esencial 
del proceso-- que en una m!sma demanda pudie
ran proponerse, como principales, pronunciamien
tos para los .cuales. tuviera competencia el Juéz, y 

' a la vez pudieran proponerse pronunciamientos 
para. los. cuale!i carecierá de competencia. 

Jalón inicial del proceso ha de ser la demanda. 
Aquel jalón debe marcar rumbo hacia la senten-, 
da. Lo que no pueda resolver_se en la sentencia 
no es dable proponerlo en la demanda. 

Presupuestos legales como el de la competencia ' 
debe tenerlos a la vista el Juez. Si al ent~ar en 
función de fallador ve que falta ese presupuesto, 

' tiene que a~stenerse cl,e" fallar. Y si en el curso 
del debate se le apunta por una de las partes el 
vicio de la falta de competencia, no debe permi
tir el avance del debate. 

QtllÍlrl.ta.-De la acción concretada en la petición 
subsidiaria marcada con ia letra B) no puede de
cirse que sea revisión del fallo pronunciado en un 
juicio sumario. Revisar, en el lenguaje común, 
significa -lo · mismo que rever, esto es, vol ver a 



~Jtaminar con deteninúento alguna cosa (en el 
caso Sll!lb Mtie una sentencia pronunciada en un 
juicio sumario>. Proponer declaraciones que se sa
!en ostensiblemente del marco de la revisión, 
equivale a proponer una acción nueva. 

Bajo este último punto de vista creo yo que a 
]a acción (Jubsidiaria marcada con la letra B) no 
]e es aplicable el articulo 831 del antiguo Código 
Judicial, porque tal acción nada tiene que ver con 
]a sentencia pronunciada por esta Corte el veinti
cuatro de mayo de mil novecientos veintinueve 

como culminación del juicio sumario ventiilacllo 
entre el <rl!neral Martinez Landínez y la Nación. 

Estas las razones que tengo para salvru.- el ·voro, 
lo que hago con sumo respeto por las opini~ 
de la H. mayorfa. 

Bogotá, octubre siete de mil novecienW5 crue
renta y siete. 

Germán li'Jvando 
Secretario. ; , 

.J.~ •• t ... ~-·- .. 
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COJBJreO, 1?00 LA VJIA EJECli.J']['JIVA, DE JLA SUMA DE DJINEJRO JREI?JRESEN'JI'ADA 
EN UN BJIJLJLE'JI'E DE lLO'JI'ElRJIA. -JLOS lBJilLJLE'JI'ES DE JLOTEJR][A COMO 'll'lia 

, TUlLO EJECU'JI'liVO 

1.-lLa palabra "anulado", esctita sobre el· 
billete de lotería a que alude el proceso, 
tiene en este caso ún sentido que no es el 
pll'edetermhiado 'en las leyes · concernientes 
a na cancelación por pago de ciertas obliga
clones, y por ello es de poca importancia 
por lo que mira a la presunción probatoria 
i"ue con J!undamento en tal palabra pudiera 
rulegarse contra la validez del billete como 
ltifulo. !La presunción eontra dicha validez 
aparece muy debilitada, pues no se trata de 
ninguno de los casos previstos en el artículo 
ll764 del Código IOivil. 

2.-JLos billetes de loterías oficiales expe
didos con control oficial y sorteados de la 
misma manera ante auto.ridades y funcio
m.arios públicos son docum.entos públicos, lo 
mismo que las actas de sorteo producidas 
con el lleno ·de los requisitos correspondien
ttzs, porque reúnen las cálidades que para 
~enerlos como tales exige·la .ley. lP'or eso 

· puede afirmarse que un billete de lotería. 
de esta clase, junto con el acta de sorteo en 
que aparece favorecido, reviste el carácter 
<!lle título ejecutivC). 

orte Suprema de Justicia. - Sala de' Negocios 
Generales.-Bogotá, veinticinco de julio de mil 
novecientos ·cuarenta y siete. 

agistrado pone~te: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

El Congreso de la República, por medio dé la 
112 de 1'943, autorizó al mur¡.icipio de Barran

. la para organizar y efectuar un sorteo extra
·nano de Lotería en el segundo semestre de 
4; la misma ley creó una Junta integrada por 
Gobernador del Departamento (Presidente), 
Alcalde de Barranquilla, un miembro de la 

ara de Comercio, otro por el Cabildo y otro 
los Bancos de .la ciudad. Esta Junta inició 
res el día ·26 de abril de. 1944 con el siguiente 

: doctor Alberto Pumarejo, Gobernador 
Departamento; doi;J. Rafael. Botelly, Alcalde 

de la ciudad; don Enrique A. de la Rosa, Gerente 
del Banco Comercial Antioqueño, en representa
·ción de los banqueros; don Andrés A. Samudio, 
en 'su calidad de representante de la Cámara de 
Comercio, y don Pedro A. Gómez Cera en re
presentación del Concejo Municipal. Asil!tieron 
además a la sesión los señores Alejandro Garay 
y Fernán Pertuz, el primero Inspector de Audito
rías y Revisorías, y el segundo Revisor Fiscal de 
'la Aduana, ambos en representación de ·la Con
traloría General de la República. 

La Junta, como consta en el acta número 2 que 
figura en los autos, resolvió fijar el 31 de diciem
bre de 1944 para efectuar el sorteo, y señaló como 
premio mayor la suma de doscientos cincuenta 
mil pesos ($ 250.000.00). . 

El artículo 59 de la ley 112 citada dispone que, 
si verificado el sorteo "se comprobare .que no ha. 
sido venqido el .premio mayor, se ·verificarán 

·sorteos consecutivos hasta que saliere premiado 
alguno de los 'Billetes. vendido.s". · ' 

Posteriormente el Congreso expidió la ley 1()1:> 
de :J-944 por la cual se prorrogó·hasta el 30 de ju
nio de 1945 el plazo señalado al ~unicipio de Ba
rranquilla. para verificar el sorteo, y la Junta 
organizadora dispuso el 6 de· junio del mismo año 
lo siguiente: 19 aplazar el sorteo hasta el 30 de 
junio de 1945 (plazo máximo, señalado por la 
ley); 29 comisionar al .Gobernador del Departa
mento, rriiembr~ de la junta, y su presidente, para 
conseguir de la Asamblea Departamental, reuni
da entónces, un crédito en el presupuesto para 
que el Departamento comprara los billetes no ven
didos de la Lotería; y 39 que el sorteo se jugara 
en Bogotá. · 

No habiéndose verificado el _sorteo en la fecha 
señalada, el Ministerio de Gobierno en Resolución 
número 783 de 3 de julio de 1945 dispuso: ''El 
sorteo extraordinario de la Lotería de Barranqui
·na a que se refieren las leyes 112 de 1943 y 1~ 
c;le 1944, sé verificará hoy a las nueve de la no
che en esta ciudad."· Por último el Revisor Mu
iücipal de Juegos de. Bogotá dictó la Resolución 
número 83, a petición del Personero de Barran· 



' 

quilla, concediendo el permiso o licencia ''para 
verificar en esta ciudad, hoy a las 9 p. m. el Sor
teo Extraordinario de la Lotería de Barranquilla'~, · 

- "el cual se llevará a efecto empleando cl mismo 
sistema. acostumbrado para las loterías de Bene
ficencia". 

El sorteo se realizó en el lugar, dfa y hora se~ 
ñalados en las Resoluciones mencionadas~ 

La Asamblea Departamental del Atláritiéo dictó 
la ordenanza número 43 de 1945 que dispuso en 
su artículo 39: "Autorízase al Goberriador del 
Departamento para invertir en billetes de la Lo
tería de Barranquilla, que jÚgará en sorteo espe
cial el día 30 de los corrientes mes y año, hasta 
la suma de ciento cincuenta mil pesos ($ 150.000). 
Si el premio o· premios qu~ obtuviere el Departa
mento sobrepasaren el valor total de la ·suma in
vertidp. en billetes, una vez deducida ésta. el ex
cedentg ingresará a los fondos dé la beneficencia. 
Si los premios obtenidos no alcanzaren a cubrir 
la suma invertida en su totalidad, el valor de 
ellos ingresará a los fondos comunes". · 

' . 
En desarrollo de esta autorización· se celebró-

entre el Gobernador del Departamento y el Ge
rente de la Lotería un contrato de 'compra de 
todos los· billetes que una hora antes del sorteo 
no se hubieran vendido a los particulares o fue
ran devu.eltos por los agentes y vendedores. El 
contrato fue aprobado' -por el Tribunal Contencio
so Administrativo. El Departamento pagó ñnme-. 
diatamente el valor de la compra mediante li
branzas que fueron descontadas por el Banco_. Cq
mercial Antioqueño. 

El doctor Juan Tovar Daza, como apoderado 
especial del Departamento del Atlántico. pidió al 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ba
rranquilla, el 6 de agosto de 1945, que d~etara 
el embargo y secuestro preventivos de los fondos 
que la Lotería de Barranquilla (Sorteo Extraor
dinario) tenía depositados en el Banco Comercial 
Antioqueño, sucursal de esa. ciudad.\ En su soliéi
tud manifestó el señor apoderado que se proponía 
demandar ejecutivamente al mismo municipio 
"para el cumplimiento de una obligación personal 
contraída por el valor de doscientos cincuenta mil 
pesos ($ 250.000.00) que corresponden al premio 
mayor ·que jugó el 3 de julio pasado. y eJl (sic) 
que resultó . premiado el billete número cero, 
nueve, cero, dos, ocho (09028), perteneciente a 
la entidad que represento." Dijo también el apo
derado del Departamento que ·el municipio elu-

día el pago, y que estaba dispuesto a prestar la 
caución exigida por la ley. A su solicitud a~m
pañó el billéte mencionado, una copia del acta del 
sorteo de la Lotería de Barranquilla veri:ücado 

· en Bogotá el 3 de julio de 1945 y el poder por el 
cual. el doctor Alberto Pumarejo, Gobernador del 

Atlántico, lo autorizaba para representar ai De
partamento. 

El Tribunal ordenó el 8 de agosto de 1945 que 
. el peticionario prestara caución por la suma de 

veinticinco mil pesos {$ 25.000.00) para responder 
de los periuicios que pudiera ocasionar el embar
go y el secuestro que solicitó. Una vez pn!stada 
la caución se d~cretó el embai·go y secuestro pre
ventivo (agosto 13/45) de los fondos que la Lo
tería tenía depositados en el Banco Comercia 
Antioqueño, embargo que posteriormente .se 
dujo (agosto 14/45) a la suma de doscientcJS cin 
cuenta mil pesos ($ 25Ó.OOO.OO), es decir, a 1st equi 
valente a la concurrencia del crédito que se re 
clama. Luego (agosto 17/45) el señor apoderad 
presentó demanda ejecutiva contra el Mu:n.icipi 
de Barn1nq1.ti11a por la misma suma embargad 
($ 250.000.00) y el Tribunal libró orden ru~ pag 

·(agosto 27/45) 1\ favor del Atlªntico y a cargo 
Barranquilla, y ordenó intimar esa orden de pa 
al Municipio "representado por el señor P 
nero Municipal". 

El señor Eduardo Medina, en ejercicio ~ 
funciones de Personero Municipal de Barranq 
lla, compareció ante el Tribunal (agosto 2814 
donde le fue intimado el mandamiento ej,ecuti 
y manifestó, al momento de la notificacLón, , 
no pagaba el crédito por no tener la cantidad 
rrespondiente a su disposición, pero que den 
ciaba para cubrirlo la misma suma em1baYg 
preventivamente, y algunos días después, pre 
mente autorizado por el Concejo MunicipaÍ, 
cedió poder ~l Dr. Carlos García Solano para 
representara como apoderado especial a] lV1 
cipio de Barranquilla. · García Solano fue a 
tado como tal por el Tribünal (septiembre· 14./ 

Poco antes de que este reconocimiento se 
ra, solicitó el Fiscal del Tribunal (sep. 8/45) 
se declarara nulo todo lo actuado en t:ll j 
ejecutivo, a partir del auto de mandamien 

·pago, inclusive, por considerar ·que él (el Fi 
es el representante legal del Municipio an 
Tribunal, y que al no haber sido citado, y ha: 
se desarJ;"ollado el juicio con la intervendó ... l 
Personero como representante del Municipi 
había incurrido en una de las causales <M;, n 
establecidas en el artículo 448 del C. J. El 



bunal tramitó la articulación corres_pondiente y 
ia deeidió declarando nulo todo lo actuado, in
clusive el auto de mandámiento de pago. De' esta 
providencia se recurrió ·en reposición, la que fue 
negada el 23 de noviembre de. •1945. 

Como consecuencia de esta nulidad el señor 
Gobernador del Atlántico entabl9 una nueva de
manda ejecutiva contra el Municipio de· Barran-

. quilla, por la misma cuantía ($ 25o:ooO.OO), y con 
bASe en los mismos documentos con que se inició 
él juicio que fue anuládo (billete premiado y 
acta del -sortE~o de 3 de julio de 1945). 

A esta última solicitud del Gobernador recayó 
w' providencia de 4 de febr~ro de 1946 en que .. el 
Tribunal negó la orden de pago solicitada y de
cretó el desembargo de la suma que preventiva
mente se había embargado.· Este auto fue ape-1 

lado y a consecuencia de esta apelaCión ha su
bido el.juicio a la, Corte. 

También ha subido en· apelación un auto que 
recayó sóbre un~ solicitud hecha por el doctor 
Carlos García Solano para que . se le reconozca 
como apoderado especial del Municipio de Ba
rranquilla. El doctor García Solano consideró,.que 
iu haber decretado el Tribunal 1~ nulidad de todo 
llo actuado, en esa nulidad quedaba ,incluído tam
lbién el auto que había hecho su reconocimiento 
como apoderado y por esta circunstancia hizo la 

licitUd de que se habla. Ella fue negada por el 
ibunal el 30 de noviembre .de 1945,.e interpues
la apelación se concedió. también para ante la 
rte. 

Han subido pues en apelación a la Corte dos 
rovidencias, ·a saber': la primera, dictada el 4 de 
ebrero de 1946, que confirmó el auto que negó el 
andamientg de pago contra el Municipio de Ba

ranquilla; \y la segunda, en que se negó el re
nacimiento del doctor Carlos García Solano 
mo apoderado del Municipio de Barranquilla. 

\ 

El auto. de 4 de febrero mencionado dispuso: 
iégass.-la ejecución solicitada por él ·doctor, Al
rto Pumarejo en su condición de representante 
gai del Departamei)to deÍ .Atlántico contra el 
unicipio de .Barranquilla\ -Lotería de Barran

- (Sorteo Extraordinario), por no ser pro-
ente". 

El motivo de esta negativa se funda en reparos 
hace el Tribunci.l "tanto al billete como al 
@ · dñnigencia del sorteo". 
Tribunal, luego de transc;ribir la leyenda que 

ne cada una de las veinte fracciones en que 
dividido el billete de la Lotería Extraordi-

23ll 

naria de Barranquilla, hace consideraciones, en · · 
pasajes· de su providencia, que por su interés se 
copian a continuación: . · 

"Es el de lotería un juego autorizado y regla
mentado por la ley en beneficio de los Departa
mentos como- url.a especie de auxilio para que 
atiendan a la beneficencia pública, es por ello un 
juego lícito, por serlo da acción (artículo 95 de la 
ley 15~ de 1887) para exigir el pago del billete 
que salga prehliado por las vías establecidas por 
la ley ,p~ocesal, y una de. éstas es' la ejecutiva. 
aunque por tener mérito para esta acci!Sn el bi
llete 'no alcanza'·a cobrar la categoría de un ins
trúmento negociable, ni de un :pagaré como algu
nos: pr-etenden.·· No es un pagaré porque éste des
de su origen coAtiene una orden incondicional de 
pagar determinada cantidad de dinero, espedes 
o cuerpo cierto, y aquél, el billete de loteria pre
miado, no es más que tm documento privado co
mún que para adquirir exigibilidad de ·la obliga
ción qtJ.e contiene está ·sujeto a las condiciones 
siguientes: que juegue en el sorteo, y que en este 
salga favorecido el número en él determinado. La 
primera condición se demuestra con qo tener el 
billete signo de anulación . y la segunda con el · 
acta o diligencia del sorteo en el cual aparece 
premiado el 'número' que lo distingue de los de
más billetes. El boleto o billete 'de lotería núme~ 

1 ro 09028 presenta dos perforaciones circulares en 
cada una de las veinte' fracciones y en su revcerso 
ostenta la palabra ANULADO, escrita con l~piz
tinta rojo, c~n lo' que demuestra en contra d:a su 
tenedor que el billete bien pudo no jugar en el. 
sorteo por haberse anulado antes de verificarlo, 
salvo prueba en contrar-io producida en debate 
judicial más amplio como lo procuraría el juicio 
ordinario. Esta duda que le asiste a la Sala la 
deduce del artículo ·1764. del Código Civil, refor
zada por tina sentencia del H. Tripunal Superior 
de Bogotá .que en su parte pertinente dice así: 
'Como el deudor que paga su deuda o parte de 
ella se suel~ ·contentar a veces con que el acree
dor anote el pago en -el mismo título del crédito, 
dispone ra ley que el escrito puesto por el aeree
'dor al pie, al margen ·o al dorso de un instrumen
to público o privado que conserva o ha coríser-

, vado en su poder, h~ce fe aunque no esté firmado 
ni fechado por él mismo, salvó empero su dere
cho a probar -que no puso el escrito sino por error, 
sorpresa o dolo. También hace fe dicho escrito en 
el caso de que haya sido puesto por un tercei'o y 
aun por el m,ismo deudor, con tal que el instru
mento ~n que se halle no haya salido nunca de 



manos del acreedor, pues para ello, esto es, sin 
lb.aber recibido .lo que él menciona (sic), siendo 
de su cargo el probar la pérdida o extravío del 
documento si quiere alegar que el escrito libe
l?atorio puesto por un tercero es fraudulento.' 
Esta presi,mción legal creada p~r la ley a favor .
del deudor no puede ser destruída dentro de la 
vía escogida para hacer efectiva la obligación 
contenida en el billete de lotería perforado y con la 
leyenda "anulado", sino en un Clebate judicial 
·más amplio, es decir1 por la vía ordinaria. No está 
de más advertir que la Sala, como lo h~ expuesto 
anteriormente, no se está refiriendo a la calidad 
de la obligación, que se trata de hacer efectiva 
por la vía elegida, sino a que dicha obligación, 
¡poc la circunstancia anotada, bien pudiera haber 
dejado de tener existencia por la palabra . "anu
llado" escrita a través del boleto y por las perfo
ll'aciones que ostenta, pues establece la presunción 
.aie que si existió se ha extinguido por la voluntad 
del acreedor, s~gún el precepto del artículo 1764 
ool Código Civil, es decir, que denuncia la libe
li:'ación de la obligación, o, por lo menos, crea la 
duda (sic) que ésta hubiera llegado a tener exis
tencia y hacerse exigible .con haber salido favo
.recido en el sorteo por haber jugado dicho billete 
lllúmero 09028. Para la Sala este hecho éie que· el 
foillete jugara ·en el sorteo no es Claro, mucho me
'illOS si se tiene en cuenta el éonteilido del artículo 
59 de la ley 112 de 1943. El acta o diligencia del 
sorteo extraordinario, celebrado en Bogotá~ el día 
3 de julio de 1945, está autorizada por el doctor 
Jorge Herrera Londoño, en su .carácter de revi-

. sor Municipal de Juegos; por el doctor Eduardo 
Medina, Personero Municipal de Barranquilla, en 
representación de la ciudad; por el doctor· Ma
riano ·Rincón, Auditor Fiscal de Cundinamarca, 
en representación de la Contraloría General de 
la República; por el señor Merizalde Reyes, en 
representación de Gaviria Merizalde y C9mpa
liíía; y por dos testigos cuyas firmas no se han 
podido descifrar o leer. En manuscrito -se anota 
porque el acta_ está escrita- en máquina-· se dice 
que el doctor Francisco J. Arévalo' presidió el 
sorteo a nombre del Alcalde de 'Bogotá, pero su 
firma no aparece en el acta. No hay constancia 
en autos del motivo por el cual el sorteo se ve
rificó en Bogotá y no en Barranquilla por la Jun-. 
ta creada por la ley pru:a ese efecto, por cuanto 
asi lo expresa terminantemente el articulo 19 de 
.!a ley 112 de 1943, ni quiénes constituían esa Ju_n
Ül por delegación o designación directa del Go
bernador, del .Alcalde de Barranquilla, del Con-

cejo de Barranquilla, de la· Cámara de Comercio 
y de los Bancos de la misma ciudad, ni documen
to ninguno que demuestre que éstos tenían la ca
pacidad legal para delegar sus facultades, lo cuall 
no es claro si se tiene en cuenta que la di~;posi
ción en cita sólo los facultaba para "organizar" ell 
sorteo extraordinario en la forma que la ;runtm 
estime conveniente, no dice como se ve, que para 
delegar esa facultad en otra Junta o personas dis
tintas; de aquí que no pueda menos de conclu~ 
que el acta no es prueba siquiera sumari9 de ]BJ 

validez d&l sorteo, sino simplemente de qUE!. ésae 
se verificó en la ciudad de Bogotá el día 3 de ju
lio de 1945, y que en ese sorteo salió favorecioo 
gl número 09028. Es de anotar además que la fe
<:ha del sorteo de confornlidad con la ley 112 cllej 
1943 debía verificarse en uno cualquiera de ~~ 
días del segundo semestre del año de 1944, y qu.~ 
por disposición de la ley io de 1944, vino luego .,/ 
prorrogarse ~sa fecha hasta el 30 de junjo dE~ 1S>oll5 
vale decir que el sorteo efectuado ,después ele 
fecha traspasó los línlites de la autorización. le 
para verificarlo; se repite, en los autos no ob!r 
ninguna diligencia o documento, ni siqui·~ra 
señala, que deJ,lluestre esa autorización, y q'lll 
permita . apreciar qué fuerza legal pudiera tene 
en contraposición al mandato expreso y llimi 
tivo de la. ley en referencia. El acta expresa ] 
verificación del sorteo extraordinario en JBog 
ante personas que no se tiene noticia fueran d 
legadas para ese acto por los miembros de 
Junta de la Lotería de Barranquilla por lo m 
.nos. No hay constancia en ella de ese hecho . 
portante, y al referirse al Personero dice que " 
representación de la ciudad"; quien nó es mie · 
bro nato de la Junta, según el artículo 4~' de 
ley 112 citada; y como no denuncia did.a a 
que procede de la Junta de la Lotería de Barr 
q4illa por autorización expresa de ésta, no 
prueba siquiera sumaria de este hecho ~:ino 
que se verificó en la fecha ya mencionada y q 
en ese sorteó salió favorecido con el premio 
yor·el boletoinúmer.o 09028. No tiene este d 

lnento ·el mérito de plena prueba: del sorteo P 
que no es un documento auténtico emanado 
la Junta de Lotería de Barranquilla quE~ es 
autdrizada legalmente. para verificarlo, por 
no aparece qué procede de ~lla, según el artí 
632 del Código Judic_ial, y . como documento 
vado tampoco tiene mérito de plena prueba d 
contenido por no estar reconocido por los qu 
firmaron, sino de prueba sumada según el 
tículo 647 de la misma obra. Quien tiene la 
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bUACión de ·efectuar el sorteo ·extraordinario de la teria giró el cheque correspondiente pára hacei" 
.[d)teria de Barranquilla es la Junta creada por la- -el pago al Departamento acreedor, pero ,que el 
:ley 112 de 1943 -artículo 19- y sólo por delega- representante. de la Contraloría General de la 

~ ción de ella -si es que podía legalmente darla- República, cumpliendo órdenes de su superior je· 
·!POdían celebrarlo los que lo verificaron, pero rárquico, se negó a autorizar, dejando incompleto 
nada de esto consta en autos". en esa forma el instrumento de pago .. 

El señor apoderado de la parte apelante al sos- Para el señor Procurador un billete de la Lo-
tener las peticiones del Departamento en extenso tería presta Il!érito ejecutivo, en términos gene· 
alegato presentado ante la Corte advierte que son rales, pero para el caso concreto de autos, y con 
dos las exígencias legales de la acción e~ecutiva fundamento en las razones que adujo· el Tribu-. 
con,sagraáas en el artículo 482 del C. J.: a) for- nal, no puede ·adÍnitj.t que el que se presenta sir· 

:!Wll.les, referentes al título eri que consta la obli- va de recaudo ejecutivo. 
gaciÓn, como documentD; y b) sustanciales, refe
rentes al título como declaración. Estima que 

· dlesde el punto de vista formal, el documento en 
· c¡¡ue consta el crédito debe provenir del deudor o 
emanar de u,na decisión judicial que 1 deba cum
plirse, y tener legalmente el mérito de. plena 
¡¡>:rueba; y que las exigencias sustanciales de la 
lley se refieren al título · como declaración en 
cUanto de él debe resultar a cargo del deman
dado una obligación expresa, clara, y actualmen-
te exigible dé pagar una cantidad líquida de di

ro. 
Observa además el señor apoderado que nadie 

puesto en duda que el billete premiado núme-
09028 proviene del deudor, y que por esto llena 

os requisitos 1 formales enunciados; y que es evi
ente que a simple vista, del título como declara
'ón resulta a cargo del municipio una obligación 

re:Sa, clara y actualmente exigible de pagar 
a suma liquida de dinero, pues al emitirse por 

1 municipio -entidad oficial- el billete, se con
ae una obligación con el .portador de pagarle la 

tidad que en él se expresa en un guarismo 
eterminado; y que esa· obligación es exigible por 

sola publicación de las listas del sorteo. 
Agrega el señor apoderado que según los trata
stas modernos de derecho procesal el "título 
ecutivo representa una simplificación impuesta 
r el interés general a la rapidez de las ejecu-
nes, sin que ello signifique que falta en abso

to en el. funcionario ejecutor el conocimiento; 
ro este conocimiento tiene por objeto simple
nte la existencia de un documento que tenga 
características exteriores del título ejecutivo ... 

es cualquiera declaraci.ón que tienda a recono· 
la actual existencia de la obligación es tarea 
compete al deudor mediante la oposición.''; 
también que en este caso no se. trata siquie

de "una pretensión discutida sino ~e una pres· 
'ón insatisfecha", pues el Municipio de Ea-

quilla por conducto de la Gerencia de la Lo-

./ Antes de entrar la Corte en el examen de las 
razones expuestas en el auto que se revisa y de 
las que expresan el apoderado del Departamento· 
del Atlántico, así como el Procurador Delegado 
en lo Civil, estima conveniente. advertir que no 
ha de detenerse en el análisis del contrato cele
brado entre el Departamento citado y el Muni
cipio de Barranquilla, sobre compra de billetes 
de la Lotería Extraordinaria; ni en el de las re
soluciones dictadas por la Contraloría General de 
la República, u oficinas de su dependencia, por
que a juicio de la Sala n'inguna consecuencia vá
lida jurídicamente pueden tener el contrato o las 
resoluCiones en lo que se refiere al procedimiento 
ejecutivo de que trata la presente acción: Porque 

·el mandamiento de pago debe concederse o debe 
· negarse teniendo en cuenta tan sólo los documen
tos. que constituyen el título para la ejecución, y 
no otros documentos que· acrediten hechos con 
los cuales pueda discutirse en el fondo la 1obli
gación que se pretende ejecutar. Para el manqa
miento de pago sólo procede considerar el título 
en que se basa, contemplado a la luz de las exi
gencias previstas en las disposiciones pertinentes 
de la ley procesal. 

En el caso sometido. al estudio de la Corte los 
documentos aduqdos para solicitar la orden de 
pago con el billete 09028 de Ja Lotería Extraordi
naria .de Barranquilla, que tiene al frente de 
cada una de. sus fracciones la expresión "Paga
dero al portador.-Caduca a los 90 días", y al res
paldo el plan del sorteo con indicación de cuál 
es el monto del premio mayor/y cuál el de las 
aproximaciones y el de los premios secos, y el 
acta del sorteo de la misma Lotería. En ésta se 
explid. que el sorteo tuvo luga~ en Bogotá el día 
3 de julio de 1945, en el Capitolio Nacional, con 
la intervención del Personero Municipal de Ba
rranquilla, del Auditor Fiscal de Cundinamarca, 
·en representación de· la Contraloría General de 

\ 
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la República, del Revisor ,Municipal de Juegos y 
de otras personas; el procedimiento que se •siguió 
para efectuar el sorteo, y la indicación de los nú
meros que salieron favorecidos. A esos dos docu
mentos, el billete de la Lotería y el acta del sor
teo, ha de contraer la Sala el examen que re
quiere la resolución que haya de adoptarse para 
decidir de la apelación. 

que consagra el artículo 1764 no se halla c:ons 
tuída, y por consiguiente no existe el apoyo q 
el auto del Tribunal le da a su decisión COJl bf 
en el artículo 1764 del C. C. 

'Además debe advertirse que Ja palabra "arl 

lado" escrita sobre el billete de la Lotería no s 
nifica, ni puede significar dadas las circu.nst~ 

cias propias del caso contemplado, lo que ordir 
riamente demuestran expresiones de esa clase, 1 

Por lo que mira al billete de ·la Lotería; el auto les como cancelado, pagado, no ·vale, que se e 
del Tribunal le hace dos reparos: que presenta locan sobre un documento que contiene una ob 
dos perforaciones circulares en cada una de sús gación de pagar una suma de dinero, y que in' 
fracciones. y que en su reverso tiene la palabra can que la· obligación se satisfizo con el· pa¡ 
anulado, escrita con lápiz de tinta roja, con lo Aquí la palabra "anulado" no es indicativa de l 
que se demuestra "que el billete bien pudo no b~rse satisfecho la -obligación, ya que el bill1 
jugar en el sorteo por haberse anulado antes de de la Lotería se presenta para reclamar con a¡: 
verificarlo, salvo prueba en contrario producida YQ en él una orden judicial de pago y porque 
en un debate judicial más amplio como lo procu- municipio admite que el billete 09028 no se 
raría el juicio ordinario", y se apoya el Tribunal pagado. De esta cohsideración se deduce .razor 
en lo dispuesto en el artículo 1764, del C. C. La blemente que la importancia de la palabra "ar1 

Corte estima que no se ha configurado en el caso lado", en el billete de Lotería, no es la que ¡: 
de autos la presunción del artículo 1764, de don- diera tener si el billete se hubiese pagado. 
de resulta qué no. proceden las deducciones que tal hipótesis su significación sería mucho mayl 
se sacan de esa apreciación. Y no se coJ;J.figura y fácilmente se llegaría por el Juez, con loase 
la dicha presunción porque los elementos necesa- esa palabra, a negar el mandamiento ejecutb 
rios para que ella se forme no aparecen demos- No sucede lo mismo tratándose como aquí oc 
trados. En efecto: no hay prueba de que la pala- rre de la colocación de la palabra mencionada l 

bra anulado haya sido escrita en el billete por el bre el billete cuando éste se ha alll!.ulado o canc 
acreedor o sea el Departamento, ni está autori- lado por el pago, La palabra· "anulado" tiene 
zada con la firma de un representante de esa en- este. caso un sentido que no es el prede1~rmir 
tidad. Estos requisitos q_ue no se han llenado los do en las leyes concernientes a la cancelación :r;: 
exige el artículo 1764, por lo que fluye de sus pago de ciertas obligaciones, y por ello es de 
términos, corroborado además por la interpreta- impo~tancia por lo que mira a la presunción p 
ción que de ·él han hecho los comentadr;>res de batoria · que con fundamento en tal palabra 
nuestra ley ciyil, entre ellos don Fernando Vélez, diera alegarse contra la validez del billete co 
cuando dice: "Los dos primeros incisos de este título. La presunción contra dicha validez a 
artículo se refieren ·a dos casos. diferentes, y el rece muy debilitada. 
tercero a una regla aplicable a ambos: Primer No temendo la palabra "anulado" la trasc 
caso. La nota escrita, aunque no esté firmada por dendencia qu~ de ordinario tienen expresiones 
el acreedor, aunque la escriba otro, en cualquier mo ésta en los documentos que consigna:n obl" 
parte de un pagaré, bien sea escritura· pública o · ciones de .Pago, y n~ reuniéndose tampoco res 
privada, hace fe en todo lo favorable al deudor, to de ella las calidades previstas en el artí 
siempre que se reúnan estas dos condiciones: a) 1·764 del C. C., es lo natural no atribuirle a 
que si la nota no está firmada, haya sido escrita vocablo el poder suficiente de. sembrar e,n el 
por el mismo acreedor y· no- por otra persona; Y mo del juzgador una duda que fuese bastante 
b) que la escritura siempre haya estado Y esté en ra inhibirlo del deber general que tiene de 
poder del acreedor". cretar el mandamiento de pago que procede 

Como· del propio billete de la Lotería que se pachar ordinariamente cuando se presentan a 
presenta para el cobro del premio no aparece que bro en juicio ejecutivo billetes de lotería que 
la palabra "anulado" hubiese sido escrita en él resultado favorecidos en un sorteo. 
por el representante del Departamento nl. está fir·- · C~n reláción a las perforaciones que osten 
mada por éste, y como además el billete no estu- billete no es necesario hacer consideración 
vo siempre en poder del acreedor, la presunción ta a la de que el auto que se revisa tan só!o m 
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ciona esa circunstancia de las perfotaciones sin 
deducirle consecuencias de ningún género. Y la 
de que esas perforaciones por sí solas no forman 
una tacha que. invalide el documento a la luz de 
.ninguna disposición legal, cuando como ocurre en 
el presente caso. tales perforaciones' no afectan en 
parte sustancial el documen\o, como sería si las 
éi:fras del bill.ete estuviesen perforadas y no ·se pu
diese leerlas. .Posiblemente las perforaciones pue
·dan tener una explicación a la luz del contrato 
celebrado entre el Departamento del Atlántico y 
'el Municipio de Barranquilla; pero ya se dijo que 
ese convenio no puede ser tenido en cuenta por la 
Corte al proferir la presente decisió.r;t. 

En cuanto al acta o diligencia .de sorteo, el auto 
del Tribunal' formula·los reparos de que da cuen
ta la transcripción que de lo pertinente se· hizo: 
que no está claro por. qué el sorteo se verificó en 

ogotá y no en Barranquilla, ni el poder que tu
iesen los miembros de la Junta creada por -la Jey 
12 de 1943 para delegar facultades, de donde in-
·ere· el Tribunal que el acta no es prueba siquie
a sumaria de la validez del sorteo. Sin ernbar
o, encuentra la Corte, como el Tribunal también 
i lo ad~te, que el acta es prueba "de qu~ és
(el sorteo) se verificó en la ciudad_de Bogotá 

1 dia 3 de· julio de 1945, y que en ese sorteo sa-. 
favorecido el número 09028". Adem~s el Tri

una! anota que el sorteo se verificó después de 
f~ha que para efectuarlo señaló la ley 10 de 

La <::;orte observa que los reparos del Tribunal 
acta del sorteo de la lotería, referentes a lade

gación que hiciera la Junta creada por la ley 112' 
1943 y a la fecha en que s~ 'hizo;el sorteo, cons-

uyen objeciones que miran al fondo de la obli
ción, a la nulidad o inexistencia de uno d~ los 
umentos que forman el título ejecutivo, sobre 

ya discusión no es llegada aún la oportunidad, 
que ella aparejaría la producción de pruebas 
ontrapruebas y su 'examen, y ello es impropio 
estado actual .del juicio y oportuno para que 

discuta o controvierta como hecho exceptivo' 
el incidente respectivo, al propone_rse y 'trami

como excepción. 
acta del sorteo, co;mo el Tribunal lo recono- , 

sí atestigua que él se verificó el día 3 de ju-
1 

de 1945 y 'que en él r~sultó favorecido el bi7 
número 09028 que se· ha presentado para de-

dar la orden ejecutiva de- pago. 'Lo que es· 
te para que esta petición .prospere, desde 

unto de vista del acta en cuestión, pues en el 
derite de excepciones, si se propusiere, por el 

l 
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demandado, pueden considerarse los hecl::los que 
se sugieren como indicativos de la nulidad del tí
tulo ejecutivo por la ineficacia o nulidad del ac-·, 
ta del sorteo. . ' · . 

Los billetes de 'loterías oficiales, corno la Lote
ría Extraordina'ria de Barranquilla, creado por 
·mandato de leyes, expedidÓs los billetes con con
trol oficial y sorteados de la misma manera an
te autoridades y funciona'rios públicos, son docu
mentos públicos, lo mismo que las actas de sor
teo producidas con ·el lleno de los requisitos . _co
rrespondientes, porque reúnen. las calidades que 
para tenerlos corno tales exige "la ley. Por eso 
puede afirmarse ;!ue un bi~lete de lotería de esta 
clase, junto con el acta de sorteo en que aparece 
favorecido, reviste el carácter de · título ejecu
tivo. 

_1_ 

El señor apoderado especial del Departamento 
en escrito presentado a la Corte 'pide que por me
dio de una articulación se declare nulo lo actua
do en este juicio " a partir de la solicitud del Fis
cal en su escrito número ·333 de fecha ocho de sep
tiembre de 1945 )1asta los autos de veintinueve de 
octubre y del veintitrés de ndviembre del mis
mo año, incluyendo el trámite del incidente". 

Se refiere esta solicitud a la nulidad de los au
tos desde que intervino en el juicio el señor Fis-

• . 1 

cal, alegando para sustentar esta pretensión que 
es el Personero Municipal y no el Fiscal· quien 
debe llevar la representación del Municipio en 
juicio ante el Tribunal. 

. L<;>s autos del veintinueve ge octubre y del-vein
titrés de noviembre aludidos dispusieron respec
tivamente: "Por tanto, el Tribun~l Superior del 
Distrito Judicial. de Barran quilla. . . . . . DJECJLA
JR.A nula toda la actuación en este negocio, a par
tir del auto de fecha veintisiete de agosto próxi
.riw pasado, inclusive, con el cuaJ se inicia el pre
sente juicio ejecutivo que el Departamento del 
Atlántico sigue contra el Municipio de Barran
quilla". _Y. "De aquí que la Sala de deCisión del 
Tribunal Superior .... , . . administrando justicia 
en nombre de la República· de Colombia ...... . 
NO A.CCJE[]IJE a la reposición de su providencia de 
fecha veintinueve de octubre de mil novecientos 
cuarenta y cinco". (Subraya la Sala). Es decir: el 
Tribunal declaró el 29 de octubre nulo el juicio 
ejecutivo, inclusive el auto que lo inició; y negó 
la reposición de la providencia que decretó esa 
nulidad. 

En primer lugar se obServa que el señor apo
derado solicita que se. decrete la n~idad 'de una 



actuación que ya fue declarada nula por el Tri· 
bunal y que las providencias que así lo decreta
ron están ejecutoriadas. Y en segundo lugar que 
la actuación en referencia pertenece a un juicio 
distinto del que ahora conoce la Corte, pues a vir
tud <ile la nulidad de que se hace mérito feneció 
el juicio ejecutivo y el señor Gobernador del De
partame:t:tto solicitó nuevamente que se librara 
mandamiento de pago, petición que fue resuelta 
por el Tribunal el 14 de febrero .de 1946, que es 
la que ha subido en apelación, y de que ahora 
conoce la Corte. 

No es pues oportuno considerar la solicitud so
bre nulidad, pues ella se refiere a actuaciones 
surtidas dentro de un juicio que fue anulado1 y 
que no está al conocimiento de la Corte. 

Tambi~n ha llegado a la Corte en apelac;:ión una 
providencia por medio de la cual el Tribunal se 
negó a re<;onocer al doctor Carlos García Sola
no como apoderado especial del Municipio de Ba
rranquilla. 

Esta providencia recayó sobre un memorial pre
sentado por el doctor García Solano en que pedía 
se hiciera ese reconocimiento porque a pesar de 
que ya había sido hecho por el Tribunal antes de 
que se decretara la nulidad del juicio, el señor apo
derado especial consideró que, al haberse decreta
do esa nulidad, que lo fue de todo el juicio, el au
to que lo había reconocido como ·apoderado había 
quedado nulo también. Pero el Tribunal, al con
siderar la 'nueva solicitud estimó' que el Munici
pio había conferido poder al doctor .García Sola
no "para que represente al Municipio como su 
apodeiado especial en el juicio ejecutivo que ante 
ese Tribunal adelanta el Departamento del Atlán-

' tico contra el Municipio de Barranquilla (sorteo 
extraordinario) hasta su definición ... ", y que el 
juicio a que se refiere el poder _terminó con la 
nulidad decretada por petición del Fiscal, y la 
solicitud del doctor García Solano se ha hecho en 
un nuevo juicio, pues el Gobernador del Depar
tamento, doctor Pumarejo, presentó una nueva 
demanda ejecutiva que es la que está surtiéndose 
en la al:tualidad. 

La. Sala observa que es jurídica la providencia 
del Tribunal pues ella se dictó en presencia de 
~a situación que arriba se deja relatada. El poder 
conferido por .el Municipio al doctor García S~
lano lo fue para la actuación que se está adelan-

tando ante el Tribunal y ella fened6 con la n 
lidad decretada. Pero se observa que la entid 
demandada ha ratificado ante la Corte ei pod 
primitivamente conferido y lo ha ampliado en l 
términos de que habla el escrito que apa:rece 
folio 106 del cuaderno de la Corte. Esta ratific 
cióri implica el de§eo expresamente manifesta' 
de que el doctor Garcia Solano sea repres~mtail 
del Municipio de Barranquilla, y hace referen< 
concretamente a la actuación que se ha veni' 
adelantando ante la Corte Suprema. En vista , 
esta consideración, y estando autorizadas las e 
tidades de derecho público para constituir apod 
rados especiales cuando así lo requiera la defe 
sa de sus intereses, dada· la calidad del 1:1egoc 
y siendo el que aqu~ se decide, por su cuantía. ' 
indudable importancia para los intereses fiscal 
del Municipio, debe -·revocarse la providencia q1 
negó el reconocimiento y aceptarse la represe 
l;gción especial del Municipio. 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios General 
de la Corte Suprema de Justicia, resuelve l 
apelaciones interpuestas en este juicio asi: J 

'J>rimero.-REVOCASE el auto dictado por, 
Tribunal el 4 de febrero de 1946, y en su lugar 
dispone: Líbrese mandamiento de pago a fa 
del Departamento del Atlántico contra el M 

-cipio de Barran·quilla -Lotería de Barranquill 
(Sor.teo Extraordinario) por la cantidad de d 
cientos. cincuenta mil pesos ($ 250.000.00) 
neda legal. El Tribunal Superior de Barran 
lla intimará en forma legal el pago de la ex 
sada suma al representante en el juicio de di 
Municipio. " 

Segundo.-REVOCASE la providencia dict 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicia 
Barran('Juilla el 30 de noviembre de 1945, qu 
accedió a reconocerle personería al doetor 
los García Solano como apoderado especial 
Municipio de ,Barranquilla. 

Tercero.-No hay lugar a ordenar· el trámit 
., la articulación pedida. 

Notifíquese, cópiese, devuélvase e insé 
la GACETA JUDICIAL. 

Germán Alvar.alllo C.-Aníbal Call."<l!.oso 
(Con salvamento de voto) Víctor Coclt
M:iranda.- (Con salvamento de voto) lEJ\0llll 
Serna R.-Nicolás lLlinás IP'imi.enta, Srio. 
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Brevemente habremos de expresar en seguida 
s !azones q1,1e nos han determinado a np con

ignar voto afirm'ativo respecto a la decisión que 
rae el fallo precedente de la Sala, en cuanto en 

se libra mandamiento de pago, a cargo del Mu
'cipio de Barranquilla, y' a favor del Departa~ 

nto del Atlántico, por la suma de dosciento_s 
~uenta m_il pesos ($ 250.00.00). 

El artículo 982 del Código Judicial enumera los 
quisitos sustanciales y de forma que deben úm
. el crédito y el documento que lo constata y 
e los hacen idóneos para lograr, a su presenta

ón, y sin audiencia,.previa de la parte ejecutada, 
orden inmediata de pagar, dejando por ·lo de

ás a cargo del ejecutado, esto es, precisamente 
demandado, la necesidad de dar la prueba 

dera a su defensa. · 
e exige,_ en cuanto al documento mismo, que -

.. provenga del deudon o de su causante y cons
ya por si solo, según la ley, plena prueba con-

en cuanto a la existencia y naturaleza misma 
la obligación, exige que de las voces de tal 
trumento "re.sulte a cargo del demandado un9> 
'gación expre~a, clara y actualm"ente exigible 
hacer. . . o de pagar 'una cantidad líquida de 
ro". 
ora bien: se parte en este negocio del pre" 
esto de que el instrumento presentado -un 
te de lotería, complementado ...por un a'cta de 

procede del deudor. ejecutado, o sea del 
icipio de Barranquilla; y que es tenedor del 
o el Departamento del Atlantico, entidad 

figura como ejecutante. 
rge, empero, el siguiente· interrogante: ·¿Cons· 
en ese documento una obligaciÓn expresa, 
y actualmente exigible de pagar una suma 
ero? 
el billete de ·lotería, y en caracteres noto
e legibilidad perfecta, al través y al dorso 

dqcumento, aparece lá palabra "anulado", 
ra que, todo induce a creerlo, fue puesta allf 
feso. Y por cuatro veces fue estampada a 

de cubrir en su integridad las fracciones 
e se divide el billete. 

Se trata de un instrumento -al ·portador. El 
auto de. la Corte así lo declara. Y es bien sabido 
que en un instrumento al portador, el crédito se 
objetiva en forma tal que llega a confundirse con 
el instrumento mismo, es decir, con el documento 
escrito qué le da forma y que le imprime caracte:. 
rísticas jurídicas propias. 

Tal instrumento es objetivamente considerado 
como un bien, como una cosa llamada· a ser ma
teria d~ ·transacciones mediante la entrega ma- -
terial de aquél; y de ahi que las características 
propias de la deuda qeQa.n aparecer ·del instru-

- mento respectivo. 
Mas si un instrumento al· portador lleva al pro

pio tiempo la palabra "anulado", es imposible 
aceptar que la obligación allí mismo incorporada 
~ea una obligación "clara y exigible", a menos de 
que haya <}.e admitirse que la palabra "anulado" 
carece de significado en el léxico jurídico. 

Es obvio que, prima facie al menos, indica ella 
que el instrumento al portador que la ostenta 
contiene una advertencia de que se le te~ga como 
carente de valor y de vigencia. . 

Advertencia dirigida al público y también al 
Juez de quien se llegue a solicitar que libre, con 
base en tal instrumento, mandamiento de pago 
por la vía ejec1,1tiva. 

En verdad pudiera aceptarse ahora que se ig
nora quién hubo de ser la persona que estampó 
tan trascendental palabra en el instrumento en 
estudio. No da el ejecutante en su demanda ex
plicación alguna a este propósito, no obstante la 
gravedad de la ocurrencia. No ha de darla el de-

. mandado antes de ser librado por el Juez el man- 1 

damiento de pago, puesto que legalmente ha de 
dictarse éste sin la audiencia previa de aquel de~ 
mandado. 

Pudo haberla estampado el deudor, o bien lo 
hizo el acreedor, o un tercero, El ejecutante, 
esto es el demandante, a quientarresponde ade
más el papel de acreedor, era el llamado a dar,la 
explicación pertinente en su demanda, por ser él 
precisamente quien se halla interesado en la ac
ción. En todo cáso, a falta de esta explicación 
del derri~mdan~e, y a falta de su protesta propia 
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si la palabra "anulado" hubo de ser escrita en. el 
papel al portador por quien carecía de derecho 
para hacerlo,, ocurre que la presunción, o razo
nable creencia, aparece entonces en el sentido de 
que tal palabra hubo de ser colocada allí por 
quien tenía facultad para hacerlo, es decir, que 
lo fue de manera regular, correcta; y, eficaz por 
consiguiente. 

Y si el documento al portador es en principiO 
un bien, mas ese bien aparece con la c~ntramar
ca de que se halla desprovisto de todo mérito, 'de 
que es un objeto inútil, o en otras palabras, de 
que carece a la vez de valor jurídico y económico 
en cuanto estuvo en posibilidad · de contener y 
pregonar la, existencia cÍe un crédito y de la deu
da, correlativa, en manera alguna puede el juez 
reconocerle mérito ejecutivo contra quien respec
to a la acción ejecutiva no ha sido previamente 
oído, ni legalmente está llámado a serlo previa
mente, acció~ ejecutiva que, en ·el caso actual, ha 

sido instaurada por el supuesto acreedor con base 
en el documento anotado. 

Y resulta así un punto obscuro, no desvane
cido aún legalmente en este asunto en el mo-men
to de prbveer el auto ejecutivo, momento en cuya 
presencia se halla la Corte. 

Vistas así las. cosas, a la obligación a cargo del 
Municipio y al correspondiente crédito .a favor 
del Departamento, ni remotamente se les ¡puede 
reconocer, aquí y ahora, los atributos de "clari
dad y e~igibilidad" a la vez. Y por consiguiente. 
m<J.l puede venir un mandamiento de pago por la 
vía ejecutiva. · 

Nos permitimos creer, con toda atención, para 
la mayoría de la Sala, que las anteriores 1breves 
razones son bastantes para· fundar nuestro voto 
disidente·. 

Bogotá, julio 22 de, 1947. 

Víctor Cock-lEleuterio Serna lit. - Ni.Q3@].1ÚJ Il.ellll 
nás !Llinás· ~imienta, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios ' 
Generales.~Bogotá, ·octubre siete de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

Magistrado ponente:Dr. Aníbal Cardoso Gaitánj 

El señor Procurador Delegado en lo Civil ínter
uso .recurso de reposición contra el auto profe
ido por esta Sala de la Corte el 24 de julio últi
o, que revocó otro del Tribunal Superior dé 
rranquilla y dispuso librar mandamiento 0eje
tivo contra ese municipio, como se solicitó en 
demanda presentada por. el Departamento del' 

tlánticp, y dispuso además, revocando otro auto 
1 inferior, reconocer como apoderado especial 
l Municipio de BarranquiÍla al doctor Carlos 
rcia Solano. Tramitado el incidente ha' llegado 
oportunidad de decidir. El recurrente presenta 
rias observaciones señaladas de la 11J. a 10~. La 
a las considera en. el mismo orden en que se 

oponen. 

lll; Dice el Procur.ador que el hecho de que el 
lete se haya anulado y perforadG lo hace pÓr 
menos dudoso y oscura la obligación. Se con- -
ta: las perf~raciones no le .restan·. claridad al 
ete, como se explicó en el auto de la Sala. La 
abra "anulado" sí da lugar a v,arias considera-
es expuest:¡¡s ya en el auto que se revisa, y 
ahora se amplían en los puntos siguientes. 

. Que ·si la 'palabra "anulado" 'fue escrita por 
eudor, le resta todo valor al documento, por
éste debe provenir del deudor y la anulación· 
ifica que no lo autoriza, es decir que no pro
e lí~itamente ·de él; y si la palabra se colocó 
el acreedor, hace plena· fe en 'favor del mu
io deudor. En ámbas hipótesis la palabra le 

al-documento todo su valor como título eje
o. Se observa. que ambas son hipótesis, y so

hipótesis no se puede fundar la decisión de· 
r el mandamiento de pago. Pueden ser ver
ras, la una o la· otra, pero hay necesidad de 
robar la que sirva de base para definir el 
io del Juez. . · 
Que el sorteo se celebró después de la fecha 
ada en la ley 112 de 1943. Evidentemente 
s así, pero, como se dice en el p.uto, esta ob• 

servación se dirige a la validez de la obligación 
en su fondo, y la ·discusión sobre ello no es toda-. 
vía oportuna a"! libra'rse o negarse el. mandamien-
to ejecutivo. · 

41J. Pide que se tengan en cuenta las Resolucio~ 
nes de la Contraloría y el contrato entre el De
p;:;rtamento y el Mun\cipio porque tienden a acla
rar las dudas sobre el título: Nada hay qúe agrec 
gar a lo dicho en contrari? por la Sala, advir
tiéndose sí que el contrato y las Resoluciones no 
vinieron al juicio acompañando· el };jillete de Lo-

. teda y el Acta de sorteo. Argument¡1 el Procura
dbr qu.e sólo ·el ,billete debería tenerlo en cuenta 
la,: Corte, y no· el acta del sorteo, para ser lógica. 
Se contesta: la naturaleza del título qace que él 
se configure por dos elementos que son el billete 
y el acta del sorteo en que resulte favorecido; hay, 
un vínculo necesario entre tales elementos; un 
b'illete por sí solo nada vale si . no se acompaña 
de la prueba de haber resultado favorecido en el 
sorteo. No ocurre· lo mismo con los otros elemen
tos, las· Resolu.ciolies de la Contraloría y el con
t~ato; que no tienen esa vinculación con el billete. 

51!- Pregunta el Procurador que cómo sabe la 
Corte si la palabra "anulado" no fue escrita por 

. el Departamento o por otra persona con autori
zación de éste, y si el documento estuvo siempre 
en poder del Departamento; que· éste pudo t,ener 

· siempre el billete en su poder; que si la palabra 
fue escritá por el Municipio, el Departamento re-· 
cibió inicialmente un documento ya anulado, que 
no iba a jugar en ~1 sorteo, poi' haberlo anulado 
la entidad organizadora de él. Resuin~ la obser
vación diciendo que si la nota fue escrita por el 
acreedor., es aplicable el artículo 1764, 'y si por el 
deudor, o por un tercero autorizádo, el doeumen
to carece, ab initio, de todo valor por no provenir 
lícitamente del deudor. Se contesta: Los interro
gantes del Procurador están demostrando que se 
hace necesaria una c·omprobación en el particu- , 
lar, para saber a qué se ·puede llegar sobre el 
origen de la palabra "anulado" colocada sobre el 
billete. Y antes de librarse el mandamiento, no 
son procedenies estas demostraciones que exigen 
pruebas. 

·6~ Que la palabra "anulado" algún significado 



debe tener; que si no significa el pago, tiene que 
significar "que fue anulado antes del sorteo", es 
decir que no jugó en él. Se contesta: No se sabe 
cuándo se colocó .la palabra "anulado" sobre el 
billete, si antes o después del sorteo; y, si esa pa
labra demostrara la anulaeión del billete, no hay 
motivo pata deducir si esa anulación se produjo 
antes del sorteo. El argumento se basa en una 
petición de principio: para demostrat que el bille
te está "anulado", se afirma que está "anulado". 
No se sabe qué significa la palabra "anulado", 
porque no se sabe quién la puso ni cuándo; y 
porque para que tenga valor esa palabra según 
1a ley, se requieren las circunstancias previstas 
en el artículo 1764 del Código Civil, especialmen
te que esté establecido que la palabra la colocó 
el acreedor y la firmó aqué~; la simple palabra 
"anulado" no lo demuestra: no es pues una a.IÍu-

- ll:wiólll!. del documento. 
7~ Presenta reparos consistentes en que el sor

teo se ceiebró en Bogotá, y no en ·Barranquilla, 
sobre los funcionarios que lo presenciaron, sus 
facultades para actuar, todo ello referente al acta 
del sorteo. Admite 'como lo afirma la Corte "no 
es llegado el momento de estudiar a fondo todas 
las circunstancias en que se desarrolló el 'sor-· 
teo", pero observa que todas éstas son cuestiones 
que le quitan claridad al título. La respuesta a 
la observación la da el mismo observante al re
conocer que no es el momento de estudiar las 
circunstancias en que se desarrolló el sorteo. 

81i' Insiste en que la Corte debe considerar y 
reconocer efectividad a las disposiciones de la 
Contraloría, conforme a 'las cuales no debe acep
tarse el pago de ningún premio cuyo billete esté 
perforado, que las Resoluciones de la Contraloría 

· explican el hecho de las perforacionés, y que se
gún ellas, como el billete no fue vendido váli
damente, fue perforado, y por lo mismo no jugó 
en el sorteo. Ya la Sala observó que el hecho de 
las perforaciones, por sí solo, no afecta la .cla~idad 
del título; el valor de la obligación sí puedé tener 
relación con las perforaciones, pero sobre la va
lidez de la obligación no es dable discutir, como 
también ya se dijo, antes del proceso de las ex
cepciones. ' 

· 911> Que el juzgador debe atenerse al texto" ínte
gro del documento y que si una parte pretende 
establecer algo contrario a' lo que en él consta, 
tiene que probarlo; que el billete presentado 
como título dice "anulado", por lo cual el Juez 
tiene que dar por establecido que el docum~nto 
se halla anulado, como en él se expresa, mientras 

no se demuestre plenamente lo contrario, y q¡¡u.<e · 
el Departamento no suministró tal prueba, que lll!.O 
acreditó que no estaba válidamente anulado. PM-. 
te el argumento del hecho de que el billete ~á 
"anulado." Precisamente el billete no está "anu
lado" como se observó en el punto 69. Tiene una 
palabra sobre cuyo significado el Procurador ha~ 
conjeturas o hipótesis que no se han demostrado. 

Respecto de las observaciones del señor Procu.n
rador Delegado en lo Civ.il a que se. contrae·n .ll.as 
numerales anteriores cabe observar, de un modio· 

- general, lo que. acerca · de algunas queda dicho 
concretamente: que los interrogantes que ellas 
producen hacen necesaria una comprobaciÓlil IQlV!<! 

no es procedente antes de dictarse mandamiem.w 
de pago y que es propia del proceso exceptiw. 

lO'lo La Procuraduría nG) encuentra fundado e] 
auto de la Corte en la revocatoria del que ~~ negó 
a ~econocer como apoderado especial del Munici
pio de Barranquilla al doctor Carlos Garcia S@

lano. 
Se funda el señor Procurador en dos raz~~~:J 

principales: a) El poder que quiere hacer .v:':J 
el doctor García Solano le fue concedido p 
actuar en "un. juicio ejecutivo que hoy no exis 
te", pues el juicio anterior fue anulado y cl 'll'ri 

' · bunal consideró que el poder no operaba den 
del que se inició con la nueva demanda presen 
tada por el Gobernador; y b) Corresponde a le 
Alcaldes, según el artículo 173 del C. J. <:elebr 
los contratos para la representación en juicio d 
Municipio cuando haya lugar a que éste ten 
un representante especial; y por tanto, es el mi 
mo Alc~lde quien debe conceder el poder res~ 
tivo. "Pero -agrega el señor Procurador- si · 
acepta que es el representante judicial de la e 
tidad pública quien debe otorgar el poder, oc 
rre que el Personero no es el representante le 
del Municipio ante el Tribunal" sino el F'iscal 

a) Observó la Sala en el auto reclamado, 
fue jurídica la providencia del Tribunal, die 
ante la situación que entonces se contempló, p 
la nulidad que se decretó de la actuáción incl 
todas las providencia'!; que en ella se habían 
tado entre l(l.s que .se encontraba la que ha 
aceptado al doctor Garoia Solano como apoder 
especial dE¡l Municipio. Pero la situación con 
plada por la Corte es. diferente. La ntueva 
manda: ejecutiva fue presentada por el Gob2 
dor el 26 de noviembre de 1945, y el poder qu 
Corte ha reconocido le fue concedido al d 
García Solano, por el Personero Mwlicii> 
Barranquilla el 28 de mayo de 1946, y llegó 



Corte el 19 de junio del mismo año. Y no puede 
decirse como lo afirma el señor Procurador, que 
el poder hace referencia a la actuación anterior 
ya anulada, pues él se otorgó ~omo consecuencia 
del Acuerdo número 35 de 1946 (mayo 27) ,. es 
decir mucho después de haber sido anulado el 

rimer juicio ejecutiv.o, y cuando ya el Goberna
or del Departamento había presentado la nueva · 
emanda. Y el Personero de Barranquilia advÁer
e en su e3crito ·que el juicio a que se refiere "ac
ualmente se encuentra ante la Corte Suprema de 
usticia en recurso de alzada." y aunque es ver
ad. qúe tanto el Concejo en el Acuerdo como el 
ersonero en su esci"it.'o s(>lo hablan de ampliación 
n el' sentido de sustituir; ratificar lo actuado Y 
esistir, no puede' entenderse que estas faculta- 1 
es se conceden para .un 'juicio inexistente o para 
na actuación muerta, sino por el contrario que 
viven las que se habían conferido anteriormen
, con mayor razón si se tiene en cuenta que ex
·esamente se menciona la actuación que ha su
do en recurso de alzada ante la Corte Suprema 
. Justicia. De otra manera sería inexplicable la 
pedición del Acuerdo Municipal y el otorga-· 
·ento de las nuevas facultades por el Personero. 
b) Dice el artículo 145 del,Código de Régimen 
lítico y Municipal: "La administración de los 
·ereses del Municip{o está a cargo del Concejo, 
la representación del mismo corresponde ·al 
sonero Municipal; pero el Concejo puede con-

a cualquiera persona 'ta representación del 
nicipio en cualquier asunto determinado". 
1 artículo 173 del C. J. d¡ispone: "El Estado, 
·Departamentos y los Muhicipios no· pueden 
representados por apoderados en los litigios 
ue sean parte sino en los casos en que por ra
de la distancia o incompati.bilidad de¡ funcio
importancia excepcional de:l negocio u otro 

0 go, no pueden representar a dichas entida
los Agentes del Ministerio Público. En casos 
; puede el Gobierno, el Gobernador o el Al

e respectivo, celebrar contratos con abogados 
que representen a la respectiva entidad". 
son contradictorios los dos artículos. Pueden 
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armonizarse las disposiciones de uno y otro. El 
145 del Código de Régimen Político y Municipal 
le da al ,Concejo la administración de los bienes 
municipales, y la representación al Personero; 
igualmente atribuye al Concejo la facultad de 
conferir a cualqutier persona "la representación 
del Munic'fpio en cualquier asunto.". El 173 del 
C. J. al referirse al Alcalde, lo hace no como re
presentante legal del Municipio. La atribucii>n 

· que en esta dispo_i!ición se le confiere es para ce
lebrar un· .contrato con la persona que ha de re
presentar a esa entidad, para lo cual s¡; le da au
torización especial. Pero el Personero ha conserc 
vado la representación municipal, y el Concejo 
la facultad de "confiar a cualquier persona la re
presentación del Municipio .en, cualquier asunto 
determinado." Es muy clara la actuación de los 
funcionarios: ·el primero celebra, el contrato, y el 
segundo confiere el poder al contratista. Y no 
puede admitirse lo afirmado por el señor Procu
rador de que cuando los negocios judiciales se 
hallan en el Tribunal debe conferir el poder el 
representante judicial del Municipio ante aquél; 
o sea el· F¡iscal, pues la voluntad d~l Concejo de' 
conferir poder a determinada . persona no puede 
quedar subordinada al asentimiento de los Agen
tes' del· Ministerio ,público ante los Tribunales. 

Examinados, como lo han sido, los motivos que 
aduce:;,.el señor Procurador para fundar la reposi
ción que solicita, y habiéndose éncontrado por la 
Sala insuficientes ·para modificar el criterio en 
que- se sustentó el auto objeto del recurso, ha de 
insistir la Corte ~n .el matenimiento de éste. Por 
tanto, se niega la reposición pedida. 

Notifíquese, e insértese e'n la GACETA JUDI
CIAL. 

Germán . Al varado C.-Aníbal Cardoso Gai~án, 
(Con salvamento de voto) Víctor Cock- Ramón 
Miranda C. (Con salvametno de voto), lEleuterio. 
Serna R.-Nicolás Lliná:s Pimienta, Secreta~io en 
propiedad. 
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El auto precedente merced al cual la mayoría 
de la Sala niega la reposición interpuesta por el 
señor Procurador Delegado en lo Civil en rela
ción con el auto ejecutivo de 24 de julio de 1947 
dictado· a favor del Departamento del Atlántico y 
a cargo del Municipio de Barranquilla, ofrece a 
los suscritos Magistrados una oportunidad "de 
reafirmarse en los conceptos emitidos en su sal
vamento de voto anterior. 

Tales conceptos no han sido siquiera controver
tidos· de manera fórmal en la nueva providencia 
acerca de cuyo contenido hubo de informarse, por 
segunda vez, la opinión de la mayoría numérica 
de la Sala. 

Sea ante todo pertinente observar que, a n,u~s
tro juicio, es fundada lá creencia de que en el 
caso actual la palabra "anulado" fue puesta en el 
billete de lotería por el propio deudor antes de 
la emisión o entrega del mismo y quitándole así 
todo valor. 

Pero que aun en el supuesto de que hubiera 
podido ser colocada por el "acreedor" natural
mente con fines liberatorios de la obligación o 
por un ·'tercero", tal palabra que salta a la vista 
del Juez, constituye por sí. fuente de duda mani
fiesta, y no lleva a la solución adoptada en este 
asunto por la mayoría de la Sala. sino a la de ne
gar la ejecución y remitir a las partes a un jui
cio ordinario en el cual haya de figurar corrio ac
tora precisamente la que actualmente aparece 
como ejecutante, y como demandada la que en 
la actualidad aparece como ejecutada, y ya que 
aquélla ha presentado como título ejecutivo un 
documento altamente sospechoso. 

Y en este juicio ordinario quedaría siempre 
del lado de la parte actora la carga de la prueba, 
es decir, de la prueba que el auto ejecutivo de la 
Corte ha hecho .recaer sobre él ejecutado en el 
presente juicio. 

De otro lado todas las explicaciones, distingos 
y reservas que en la providencia de la mayoría 
aparecen como respuestas a las objeciones pre-· 
sentadas por el señor I;'rocurador Delegado en. lo, 
Civil, y especialmente ac~rca del yalor que pueda 
tener la palabra "anulado", visible en el billete 

de lotería y acerca de la persona e¡ue hubi~ra po
dido tener acceso a él para estamparla, esto es, 
"deudor", "acreedor" o "tercero", demuestran con 
evidencia plena, a juicio de los firmantes de éste 
salvamento de. voto, que la existencia misma de 
la deuda es controvertible y dudosa, y al ser du
dosa no suministra base para ordenar, sin fórmu
la de· juicio, esto· es, sin audiencia previa de la 
parte contraria, que tal parte pague su valor en 
calidad d~ sujeto pasivo de ella y haciéndole ade
más la prevención aquella de que queda a su car
go el disipar la duda mediante'la presentación de 
comprobantes. 

En sentencia de 21 de agosto de 1895 del Tribu. 
nal Superior de Cundinamarca, la cual :;e cit 
aquí por la gran autoridad del jurista que figur 
como ·Magistrado ponente. de ella y también po 
la manifiesta similitud doctrinal con el caso e 
estudio, se halla el• siguiente pasaje que se acoge 

"Como el deudor que paga su deuda o parte d 
ella se suele contentar a veces con que el acre 
dor anote el pago en el mismo título de crédit 
exige la jUsticia que el escrito puesto por el acre 
dor al pie, al margen o al dorso de un instr 
mento público o privado, que conserva o ha co 
servado en su poder, haga fe, aunque no esté fi 
mado ni fechado por el.mismo, cuando tiene p 
objeto la liberación del deudor, como '{erbi gr 
cia, cuando exJ,lresa que ha recibido del deud 
todo el importe de la deuda o alguna cantidad 
buena cuenta; salvo empero su derecho a prob 
que no puso el escrito sino por error, sorpresa 
dolo. También hace fe dicho escrito en el caso 
que haya sido puesto por un tercero, y aun 
el mismo deudor, con tal que el instrumento 
que se halle no haya salido nunca de manos 
acreedor; pues se presume que éste no habría p 
mitido que se pusiera, sin tener motivo para e 
esto es, sin haber recibido la cosa o cantidad 
en él se menciona; siendo de su cargo el pro 
la pérdida o extravío del instrÚmento, si quis' 
alegar que en- el escrito libe;ratorio puesto e 
por una mano extraña es fraudulento, porqu 
pérdida o extravío es un acontecimient.o que 
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se supone, antes, por el contrario, se presume que 
cada uno guarda sus títulos con cuidado". o. 

En sentir de los Magistrados disidentes, el auto 
al cual se, viene haciendo referencia, · así como 
ocurre también con el anterior auto que en tal 
virtud queda en firme con los votos de la mayo
ría de la Sala, es violatorio del artículo 982 del 
Código Judicial que señala los requisitos que debe 
reunir el instn.1mento ejecutivo en cuanto a la 
existencia misma de' la obligación, que ha de ser 
"expresa", "clara", y actualmente "exigible" a 

· determinada persona. 

Y mal podría predicarse de una obligación qu(} 
es "expresa", "clara" y "exigible", y adjudicable 
como deudor a determinada persona, si la exis
tencia misma de la obligación aparece por múl-
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tiples fuotivos ser objeto de fundadas dudas que 
no han sido aclaradas, ni aun levemente, en el 
momento de ser expedido el auto de ejecución. 
, Y así que sea dado afirmar no sólo que es inju
rídico el auto de la mayoría de la Sala, sino que 
se crea con él un funesto precedente en la juris
prudencia ¡jel país, precedente en relación con el 
cual consideramos necesario dejar la presente 
constancia a efecto de salvar nuestra personal 
responsabilidad: 

Bogotá, octubre siete de mil nove.cientos cüa
renta y siete. 

Víctor Cock-IEleuterio Serna R.- Nicolás Lli
nás Pimienta, Secretario. 
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lEl artículo 1005 del Código Civil sólo con
cede la acción popular para prevenir sinies
tros de que puedan ser víctimas los ~articu
lares por el derrumbamiento de edificios u 
otras construcciones o) de árboles mal arrai
gados (artículo 988, IC. C.), que amena~en 
caer sobre los transeúntes. La acción, pues, 
no se ha otorgado por el artículo 1005 del 
Código Civil con mira al arreglo de los bie
nes de dominio públic~, sino de los del do
minio privado cuando se hallen en las pre
carias circunstancias que hagan temer su 
ruina, según la expresión legal. 

Otra cosa es la referente a los daños que 
ocasione a los particulares una obra pública 
por no haber sido reparada oportunamente 
o por defectuosa construcción, pues enton
ces hay solamente una acción de responsa
bilidad por la culpa en que haya 'podido in
currir la entidad de derecho público que 
hizo la obra, o que permitió su uso, o a cuyo 
cuidado se hallaba. lEs la única relación po· 
sible entre los particulares y el lEstado en 
razón de las p.osi.bles consecuencias de la 
falta de cuidado de las entidades públicas 
en el manteni.miento seguro y adecuado de 
los bienes de uso común. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala 'de Negocios . 
Generales. - Bogotá, agosto seis de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Ramón Miranda) 

Él doctor Cenón Sierra, vecino de Jericó, de
mandó ante el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Medellín, en acción posesoria especial; 
al Departamento de Antioquia, con el . objeto ·de 
que se hicieran los siguientes pronunciamientos: 

"a) Que el pepartamento de Antioquia está en 
el de.ber de proceder a la reparación inmediata 
del puente llamado de Jericó o de Iglesias, sobre 
el río Cauca, que sirve para unir la carretera 

·'departamental que de la estación "Bernardo Gó
mez" del ferrocarril de Antioquia conduce a las 
poblaciones de. Jericó y Támesis, siempre que ~os 

desperfectos del puente admitan una enmienda 
que dé seguridades para el servicio público. 

''p) Que el Departamento de Antioquia, si no 
fuere posible la enmienda de que se habla en la 
lectura anterior, está en el deber de llevar a eabo 
la demolición inmediata del . mencionado puente, 
para colocar en su lugar otro puente que dé am
plia y completa garantía de solidez y estabilidad · 
para el servicio público. 

"e) Que el Departámento de Antioquia en uno 
o en otro caso, está en el deber de pagarme la 
recompensa. de que trata el artículo 1005 del. Có
digo C., inciso 29, en la cuota o cantidad que vos
otr:os os dignéis fijar, previo estudio de las cir
cunstancias que se acreditan en el presente juicic. 
o en otro juicio separado". · \ 

En derecho fundó su demanda invocando los 
artículos 1005, 1007, y 2359 del Código Civil y 888 
y concordantes del Código Judiéial. 

Durante la primera instancia el actor demostró 
plenamente los hechos constitutivos de la acción, 
según lo reconoce expresamente el Tribunal del 
conocimiento y efectivamente aparsce que el 
puente Iglesias sobre el río Cauca, que es de pro
pi~dad del Departamento mencionado . a~.enaza 
ruina y que su reparación o reconstrucción se 
hace necesaria para evitar los peligros inherente 
a· una obra en tal forma abandonada. 

No obstante esto, por medio de sentencia qu 
lleva fecha 23 de junio de 1945, dictó el Tribuna 
su fallo, por medio del cual desestima la deman 
da posesoria' propuesta y en consecuencia absuel 
ve a la persona pública demandada de los car 
gos que en ella se formulan. Interpuesto por 
actor recurso de apelación para ante la Ccrte, s 
halla en estado de recibir su resolución definitiv 
después de haberse agotado la tramitación prop · 
de la ¡¡egunda instancia. 
· Para llegar a esta conclusión absolutoria co 
sideró el Tribunal que habiéndose ejercitado 
acción popular prevista por el artículo 1005 d 
C. C., por medio del cual se da a la municipa 
dad o a cualquier persona del pueblo en favor 
los caminos, plazas u otros lugares de uso púb 
co la facultad de ejercer la querella concedida 

los dueños de heredades o edificios privados 
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Io's artículos 988 y 992 del mismo Código, no pro
cede la acción cuando como en el presente caso, 
la obra que amenaza ruina es un bien de uso pú
blico. 

A este respecto trae la sentencia . .la siguiente 
tesis que la Corte no' puede menos de compartir 
en su integri?ad dados ~os fundamentos de dere-
cho que la sustentan: · _ · · 

"Precisamente el doctor Sierra invoca en su de
manda, como esencial fundamento de su perso
nería, la norma que acaba de ser transcrita, con

. siderando que de ella fluye una capacidad legal 
definida y cierta para actuar coino_ demandante 
en el interdicto en los términos de su libelo, 

"Mas el Tribunal nq compq.rte la tesis del doc
tor Sierra, pues el ·memorado precepto del ar
tículo 1005 del Código Civil sólo concede la ac
ción popular para prevenir posibles siniestros de 
que puedan ser víctimas los particulares por ~1 
derrumbamiento de edificios· u otras construccio
nse o de. árboles mal arraigados -artículo 988 del 
C. C.- que amenacen caer sobre los transeúntes. 
La, acción, pues, no se ha-'otorgado,por el artíctÜo 
1005 del Código Civil·_.con mira al arreglo de los 
bienes del dominio público, si~o de los del domi
nio privado cuando se hallen en las precarias cir-. 
cunstancias que .hagan temer su ruina, según la 
expresión legal. 

El precepto que el artículo 1005 del Código' Ci
vil colombiano contiene fue tomado por el señor. 
Bello de la Ley 10 del Título XXXII de la ter~ · 
cera partida española. El señor Bello en su pri
mer proyecto del Código Civil para la República 
de Chile planeó la norina en Íos siguientes tér.- · 

Artículo 1Q93: ·"La r{¡unicipalid~d y cualquiera 
rsona del pueblo podrá intentar la querella de 

ue se trata en los tres artículos precedentes, siem
re que del mal estado del e9-i,ficio pueda seguir
e' daño; no sólo a los vecinos, sino a los transeún
s. La misma querella, y con los mismos efectos, 

odrá ser intentada por cualquier persona partí
lar, siempre· que- del mal estado de tal edificio 
diere resultar daño a las cosas de uso publico, 
mo calles, caminos, etc. 

"La municipalidad o el particular querellante, 
caso de juzgarse necesaria la demolición o re-' 

ración, tendrá derecho a que el querellado le 
gue una suma de dinero igual a la décima par-· 
de lo que se estimare que deba· costar. la d.e-
lición o reparación. , 
'La indemnización. a que hubiere lugar por la 
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caída del1 edificio, se dará íntegramente a los que 
hubieren sufrido el perjuicio". 

Antes de seguirse adelante .se debe llamar ·la 
atención a la limitación expresa del proyecto a 
la cosa que pueda producir el daño, qué se refie
re exclusivamente a· un "edificio" que por su mal 
estado pueda caer sobre las. cosas de uso público. 

Pero la acción pupular no figura en la norma 
aludida de las' leyes de. partida. Quizás por lo 
mismo el señor Bello expresa en la apostilla del 
origen del copiado artículo 1093 de su proyecto, 
que se trata de una 'modificación a la décim~ ley 
del Título XXXII de la tercera partida, justifi
cando'lasí la exégesis que de su capacidad de le
gisla-dor hace el eminente jurista chileno Miguel 
Luis Amunátegui Reyes en .la introducción al 
Tomo V de las obras completas del eminente hu
manista, cuando expresa, aludiendo al proyecto· 
del Codigo Civil, que el señor Bello "merece con 
estricta just-icia el título de autor original". 

En el proyecto definitivo del Código Civil para 
la Repúbliéa de Chile, 'es decir, el que surgió del 
estudio de la comisión designada al respecto con 
la concurrencia del señor Bello, se redactó el pr~
cepto relativo a la acción popular del interdicto 
de obra vieja, que los romanos llamaron de dan
no i~fecto 'en los mismos términos en que está 
concebido· el artículo 1005 de nuestro Código Ci
vil, adoptándolo sin modificación. ninguna en 
aquel país en elJCódigo de 1885 de donde pasó al 
nuestro en' sus mismos exactos términos. 

En la exposición razonada y estudio comparado 
del Código Civil chileno por el doctor Jacinto 
Chacón, expresa este jurista refiriéndose al pre
cepto que se está comentando, que en· defensa del 
dominio público, que es bien común, . cualquiera 
persona del pueblo puede hacer las denuncias 
pertinentes tendientes a "velar porque los parti
culares, al hacer sus construcciones en los lindes 
de calles y plazas, rio invadan el dominio públi
co, y que a inmediaci~nes de éstas no hayan edi-

. 'ficios que amenacen caer sobre los transeúntes", 
siendo de incumbencia ,de las municipalidades o 
de cualquiera persona dél pueblo, "tomar las me
didas o entablar las detl.Uncias conducentes a evi
tar la escoriación en el primer caso o , el siniestro 

' en el segundo".' 
1Este es el sentido del Capítulo II, del parágrafo 

Hlr del Título XIV del Tomo II de la obra citada 
. ' 

(página 588 de la edición de 1868). 
En síntesis: la acCión popular que se otorga por 

el artículo 1005 de nuestro Código Civil y en que 
se funda lá acción de obra vieja promovida en 
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este interdicto, no tiene el alcance que la de
manda pretende, pues no se dirige a la reparación 
o demolición de obras de dominio público, sino a 
construcciones del dominio privado que amena
cen la seguridad· de los que transitan por los ca
minos: plazas u otros lugares de uso público. 

En cuanto a los daños que ocasione a los par
ticulares una obra pública por no haber sido re
parada oportunamente o por defectuosa construc
ción, solamente produce una· acción de responsa
bilidad por la culpa en que haya podido incurrir 
la entidad de derecho público que hizo la obra, 
o que permitió su uso, o a cuyo cuidado. se ha
llaba. Es la única relación posible entre los par
ticulares y el Estado en razón de las posibles con
secuencias de la falta de cuidado de las entidades 
públicas en el mantenimiento seguro y adecuado 
de los bienes de uso común. · 

Una nueva e importante anotación.puede ser la 
siguiente: que otorgándose por el artículo 1005 
del C. C. la acción posesoria en beneficio de los , 
caminos y demás bienes de uso público, tales bie
nes constituyen el sujeto activo de la relación 
que debe defenderse, liberarse o protegerse de un 
peligro que emerja de construcciones, obras o ár
boles pertenecientes a terceros y qué tengan la 
calidad jurídica de bienes de dominio privado, 
con el objeto de amparar la seguridad dé los que · 
transitan por ellos. No es, por tanto el bien c:iel 
dominio público el que deba repararse o demo-

lerse como consecuencia del interdicto, sino e:l del 
dominio privado que lo amenace. 

Repárese 'además, que las distintas situaciones 
legales a que hace referencia el citado artículo 
1005 del C. C. contemplan el caso de daños (, pe
ligros provenfentes de bienes que pertenezcan a 
un tercero, frente al que es dueño de la cosa ame
nazada". · 
~ada tiene que agregar la Sala a los anteriores 

argumentos del Tribunal con los cuales se sus= 
tenta en forma plenamente satisfactoria la deci
sión materia del recurso y, en tal virtud habrá 

· de confirmarse lo resuelto en ella. No obsta, para 
. llegar a esta conclusión las razones expuestas por 

el apoderado del actor en esta instancia, ya que 
ellas no alcanzan a destruír la consistencia jurí
dica de la resolución adoptada por el Tribunal 

·de Medellín. 
De conformidad con esto, la Corte Suprema de 

Justicia -Sala de Negocios Generales- adminis
trando justicia en nombre de la Rep{¡blica de Co
lombia y por autoridad de la ley confirma en to
das sus partes la sentencia de fecha 23 de junio 
de 1945, expedida por el .Tribunal Superior· del 
Distrito Judi~ial de Medenin. ' 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

Germán Alvarado. - Aníbai Cardoso H-aitán 
Víctor Cock-Ramón Miranda- Eleutelrio §ern 

. R.-Nicolás lLlinás Pimienta, Srio. en ppdad. 
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' 
KNCKDENTE DE NU:UDAD DE UN JUKCKO EJECUTKVO. -'- JREPJRESENTACWN1 EN· 

" JUICW DE lLAS KNTENDE NCKAS Y COMKSAJRIAS 

El artículo 19 de la ley 2l!- de 1943 no deja 
ninguna duda sobre la manera y las ocasio
nes en que deben aplicarse· a las l!ntenden
cias y Comisarías las leyes que se refieran 
a los Departamen.tos. Sólo en dos casos no 
son a,plicables esas leyes: cuando se hace 
"exclusión manifiesta de las l!ntendencias y
Comisarías" o cuando · son "incompatibles 

' con la naturaleza de éstas" y con· su régi
men especial. Si se tiene. en cuenta la. nor
ma ·anterior no ve la Sala por qué han de . 
aplicarse en los juicios en que son parte las 
l!ntelidencias las reglas generales de compe
tencias y procedimiento. No importa que no 
exista un precepto que señale expresamente 
una jurisdicción especial para estos casos. 
Basta aplicar la disposic'ión que fija en los 
Tribunales Superiores el· conocimiento en 
primera instancia de los juicios en que son 
parte los Departamentos y tener en ·cuenta 
que a las l!nt.endencias y Comisarías "les 
son aplicables las leyes que se refieran a los 
Departamentos", con las dos ·excepciones 
anotadas. 

En los asuntos en que son partes las fu
tendencias y Comisarías, éstas deben estar 
representadas por los Fiscales de los Tribu
nales Superiores cuando la actuación se ve
rifica ante éstos. 

rte Suprema~de Justicia. - Sala de Negocios 
enerales.- Bogotá, agosto veintiocho de mil 
ovecientos cuarenta y siete. . 

agistrado ponente: Dr. Aníbal Cárdoso Gaitán) 

o ' 

l seful.r Procurador Delegado en lo Civil pide, 
base en la facultad que confiere a las partes 
rtículo 456 del e: J., que la Corte declare 

desde su iniciaciÓ'n el juicio ejecutivo segui
or Jesús A. Cardona contra la Intendencia 

Chocó, por haberse i,ncurrido en ,las causales 
ulidad establecidas por el artículo 448 del 
go JudiciaL · 

Se funda el señor Procurador para invocar 

la primera causal-incompetencia de jurisdicción
en que según el artículo 19 de la ley 2'1- de 1943 
"las Intendencias y Comisarías de que habla el 
artículo 59 de la Constitución Nacional son per
sonas juríd~cas" y en que según la misma dispo
sición estas -entidades se asimilan a los Departa-

. mentos "en cuanto no pugne con las disposicione;; 
de carácter especiai y, en consecuencia, .les son 
aplicables lás leyes que sé refieren a los Depar
tamentos ;sin· hacer exclusión mariifiesta de las 
Intendencias'y Comisarías o· que no sean incom
patibles con la naturaleza de éstas ni con su ré-
gimen especia1". •. . 

Estima la Procuraduría que/siendo la regla ge
neral sobre competencia la de que en materia 
civil conocen en primera, instancia los Jueces Mu
nicipales o ·de Circuito, según la cuantía del ne
gocio, y que sólo excepcionalmente la-ley la.seña
la para conocer en un asunto de primera instan
'cia en los Tribunales Superiores o en la Corte Su
prema de J~sticia, cuando no existe norma espe
cial sobre competencia la acción debe intentarse 
ante los -Jueces Municipales o de Circuito; y que 
no existiendo esa norma especial con respecto a 
}as Intendencias, este juicio ha debido iniciarse 
ante el Juez del Circuito y no ante el Tribunal 
Superior de Medellín._ 

2.-Sustenta el señor Procurador su·· petición 
sobre la nulidad por ilegitimidad de personería 
diciendo que los funcionarios públicos sólo pueden 
ejercer aquellas fúnciones que expresamente les 
señalan las leyes y que por tanto para actuar ante 
la Rama Jurisdiccional ~n defensa de las entida
des de .derecho público es necesario que ·exista 
una norma legal que faculte a esos funcionarios 
para ejercer esa representación; y ni a los Fisca
les de l'os Tribunales ni al Procurador se .les ha 
encomendado por la ley la representación judicial 
de las Intendencias. 

3.-Por. último el señor Procurador esti,ma ·que 
estando las Inténdencias asimiladas a los Depar
tamentos y siendo aplicables a aquéllas las dispo
siciones que sin excluirlas se· refieren a esos, y 
en atención a que de acuerdo con el m.Ímeral 39 
-del, artículo 194 de la Coristituciór\ Nacional el 
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representante legal qe los Departamentos es el 
respectivo Gobernador, debe considerarse que el 
de las Intendencias- es el respectívo Intendente. 
Igualmente aduce como razón la de que según el 
artículo 99 de la ley 2" de 1943 las funciones de 
los Intendentes· se asimilan a las de los Goberna
dores. Concluye el señor Procurador afirmando 
que es el Intendente el representante legal de la 
Intendencia, y que supuesto que el Tribunal de 
Medellín sea compet~nte para la primera instan
cia, se ha incurrido en la causal 311- de nulidad 
consagrada en el artículo 448 del C. J. por falta 
de citación o emplazamiento del Intendente del 
Chocó. 

El apoderado de la parte demandante se refie- · 
re en su orden a las causales invocadas por el. 
Procurador, así: . 

a) Lo dispuesto en el artículo 19 de la ley 211-
de 1943 sob're aplicabilidad para las Comisarías de 
"las leyes que se refieren a los Departamentos 
sin hacer exclusión manifiesta de las Intenden
cias o Comisarías o que no sean compatibles con 
la naturaleza de éstas o con su régimen· espe
cial. .. ", está indicando que el Tribunal Superior 
es competente para conocer de los juicios en que 
sean parte las Intendencias, pues el artículo 156 
del C. J. establece que "En los juicios que se si
gan contra un Departamento es competente el 
Tribunal Superior del mismo, y si en él hay va
rios, el de la capital". 

b) Sostiene el demandante, con rel~ción a la 
ilegitimidad de personería que alega el Procura
dor, por haberse adelantado .la ejecución ·con el 
señor Fiscal como representante de la Intenden
cia, que el artículo 175 del C. J. señala como de
beres del Procurador General de la N ación el de 
"Promover y sostener los juicios para la defensa 
de los bienes e intereses del Estado, Gbservando 
las instrucciones que en el particular reciba del 
Gobierno y representar a aquél en los juicios que 
contra él se dirijan .... Defender ante la Corte 
Suprema los intereses de los Departamentos y los 
municipios, cuando el Estado no •tenga interés en 
el asunto y la respectiva entidad no tenga re

·presentante constituido ant~ la Corte." Y que la 
misma atribución está fijaQ.a en los numerales 3 
y 4 del artículo 176 ibídem a los Fiscales de los 
Tribunp.les ·Superiores en que se obliga éf estos 
funcionarios a representar al Estado, a los Depar
tamentos y a los Mun~cipios en las acciones que 
se dirijan contra éstos ·ante los Tribunales Supe
riores." Igualmente considera que siendo, en ar
monía con la ley, aplicables a las Intendencias y 

Comisarías las disposiciones que lo son para los 
Departamentos, los Fiscales de los Tribunales Su
periores están obligados a representar aq,uellas 
entidades en los juicios que se sigan en los Tri
bunales~ 

e) Con relacióil á la causal sobre falta de ci~ 
tación o emplazamiento se expresa así el señor 
apoderado del demandante: "En esta parte del 
razonamiento el señor Procurador Delegado en 
lo Civil es contradictorio con lo sostenido en e 
resto de su alegáto. Pretende hacer análogas 
las Intendencias las fu_nciones constitucionales d 
los Gobernadores, analogía que olvidó o· no quis 
aducir en la sustentación de las otras causales d 
nulidad en donde sí era lógica y practicable es 
analogía. La analogía de que hablan las disposi 
ciones de la ley 211- de 1943 con respecto a las fun 
cíones Q.el Gobernador con las del Intendente e 
una analogía en las funciones señaladas por la le 
es1 decir, que el Intendente puede, por analogía, g 
zar de las atribuciones que la ley señala al Gobe 
nadar, pero únicamente de las atribuciones leg 
les, no de las constitucionales. Y no podía disp 
ner la ley lo que pretende el señor Procurad 
Delegado porque e~ artículo 59 de la Constituci · 
Nacional atribuye expresamente al legislador d 
tar .de estatutos y reglamentos a las Intendenci 
y Comisarías, en tanto que, en su artículo 1 
señala taxativamente atribuciones al Gobernad 
Por eso no se puede hablar de funciones ana 
gicas legales del Gobernador y ei Intendente 
se quiera (sic) que esas analogías sean en 
funciones constitumionales". 

'La Corte considera: 
Según el artículo 19 de ia ley 211- de 1943 " 

IntendenCias y Comisarías de que habla el 
tículo 5? de la Const1tU:ción Nacional son pe' 
nas jurídicas. Se asimilan a los Departame 
en cuanto no pugne con las disposiciones de 
rácter especial y, en consecuencia les son . apl 
bies las leyes que se refieren a los Departa 
tos sin hacer exclusión manifiesta de las In 
dencias y Comisarías, o que no sean incom 
bles con la naturaleza de éstas ni con su régi 
especial". 

La disposición transcrita no deja ninguna 
sóbre la manera y las ocasiones en que deb'e 
carse 'a las Intendencia~ y Comisarías las 1 
que se refieran a los Departamentos. Sólo en 
casos no 'son aplicables esas leyes: cuando se 
"exclusión manifiesta de las Intendencias y 
misarías" o cuando· son "incompatibles con J. 
turaleza de éstas" y con su régimen especial 
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Si se tiene en cuenta la norma anterior no ve 
la Sala ,por qué han de aplicars~ en los juicios en 
que son parte las Intendencias las reglas genera
les' dé competencia y procedimiento . .No importa 
que .no exista un precepto que señale expresa
mente una jurisdicción especial para estos casos. 
Basta aplicar la disposición que fija en los· Tri
bunales Superiores el conocimiento en primera 
instancia de, los juicios en que son parte los De
partamentos y tener en cuenta que á las Inten
dencias y Comisarías "les son aplicables las leyes 
que se refieran a 'los Departamentos", con las dos 
excepciones anotadas arriba y que en este caso no 
se contemplan, pues el Cód!go al establecer la 
competencia especial para los .t Departamentos no 

ace exclusión expresa de' las Comisarías pi hay 
azón para .. que tal aplicación sea incompatible 
on la naturaleza de 'éstas o con su régimen es
ecial. 
2.-"Son funciones judiciales de los Fiscales de 

os Tribunales Superiores: -dice el. artículo 176 
el C. J.- ... 39 Promover y sostener las aedo
es necesarias para la defensa de los bienes e in
reses del Estado o ;del Departa.~ento, en asun·
s de la competencia de

1
los TribunaJes Superio

s respectivos, y representar al Estado y los De-
artamentos en las acciones que contra ellos s~ 

'rijan y que deban ventilarse ante dichos Tribu
les, observando las Ínstrucciones que se les 
n". 

Cuando se expidió el Código Judicial (ley 105 
1931), en que aparece la disposición -transcrita, 
había dicho el Legislador que las Intendencias 

Comisarías de que habla el artículo 59 de la 
nstitución Nacional, sori personas jurídicas.~' 
í se explica que no hubiera previsto la repre
tación de aquellas entidades en juicio ni se-

lado la competencia para acl..elantar los que en 
as son parte. Pero al expedirse la ley 211- de· 
3, que les dio esa categoría ·de personas jurí · 

·as, se asimilaron expresamente a Departamen-
Y dispuso también expres.amente que les se

aplicables las leyes· que hacen referencia a 
Departamentos, con las excepciones ya ano

as. Pe manera que cuando las leyes referen
a los Departamentos no están incluídas dentro 
esta9 excepciones, deben considerarse también 
edidas para l'as Intendencias y Comisarías y 
carse en todos los casos en. qué para aquéllos 
eban aplicar. 
ispone el Código, como acaba de verse, que 
Departamentos estén representados en juicio, 

los Tribunales, por los Fiscales de cada Tri- · 

1 
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budal. Siendo d~ éstos la comp~tencia para co~ 
nacer de los asuntos en que son partes las Inten
dencias y Comis;;¡rías, 'debe consecuencialmente, 
por la asimilación que ha hecha la ley de las dos 
entidades, y por' el mandato de que se apliquen 
a las nuevas personas jurídic;:as las leyes expedi
das para la·s otras, la representación en juicio 
para las Intendencias estar a cargo de los Fisca
les cuando la actuación tiene lugar ante los Tri
bunales Superiores. 

3.-Finalmente se refiere la Sala a ia · tercera 
cáusal ·de nulidad aducida, por el señor Procura
dor consistente en la falta de citación o empla
zamiento de la persona que ha debido ser llama
da al juicio, por estimar que ·es aplicable analó
gicamente el numeral 39 del artículo 194 de la 
Constitución que señála a los Gobernadores como 
representantes legales de los Departamentos. 

El artículo 19 de la iey 2" de 1943, varias ve
ces citado en esta providencia, dispone que se' 
aplique a las Intenden~ias y Comisarías las leyes 
que se refieren a los Departamentos. Pero no 
puede entenderse en el sentido de que se apli
quen también los preceptos constitucionales. 'El 
artículo 194 deola Constitución enumera taxativa
mente las atribuciones de. los Gobérnadores y el 
artículo 19 de la ley 211- de, 1943 dispone que a las 
Intendencias y Comisarías les son aplicables las 
leyes que se refieren a los Departamentos. En la 
Carta se habla, naturalmente, de atribuciones 
constitucionales, y el legislador sólo puede refe
rirse a aplicación de. normas legales. Las leyes 
anteriores sobre régimen departamental, con las 
excepciones ya anotadas; han quedado vigentes 
para las Intendencias y Comisarías, pero los agen· 
tes del Gobierno central en los nuevos organismo~
jurídicos no han sjdo investidos de las atribucio- . 
nes constitt¡ciona:les de que gozan los agentes de
partamentales, y por tanto, la representación en 
juicio que .de éstos tienen los Gobernadores, como . 
atribución. constitucional, no pueden gozarla los 
Intendentes y Comisarios, a. qui~nes la ley no ha 
señalado esta función. 

Por las razones expuestas, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, de-, 
clara que no hay lugar· a decretar la nulidad pe
•dida por el señor Procurador. 

Notifíquese. 

Aníbal Cardoso Gaitán-Nicolás ILlinás Pimien
ta, Secretario. 
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!La Corte considera que extender a los 
miembros de una cooperativa la protección 
y las garantlas o beneficios establecidos po
sitivamente en la ley ·para la persona colec
tiva es una interpretación que llevaría a 
confundir los actos jurídicos de las socie
dades con la que ejecutan o ·celebran los 

. miembros de la misma, sin que valga alegar, 
como lo hace el recurrente, la indefinición 
de linderos ent1re !a agrupación cooperativa· 
y la:- personas que la integran. IDe ahí que 
no pueda sostenerse que la tutela de carác
ter privilegiado establecida por el artículo 
69 de la ley 5]. ·de 1940 en favor exclusivo de 
las cooperativas cobije los actos individua
les de sus socios y ptenos que .las entidades 
de que se trata tengan la representación en 
el juicio de sus miembros en tales casos, por
que esta representación no puede surgir más 
que de una con.vención o (\.del precep~o de 
una ley expresa, que no existe. 

Corte Suprema de Justicia.--Sala de Negocios Ge
nerales.-Bogotá, septiembre quince de mil no
vecientos cuar~nta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Ramón Miranda). 

Se surtió la primera instancia de este juicio an
te el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Marta, corporación ante la cual instauró de
manda ordinaria el señor José Joaquín Logreira V. 
en su carácter de Gerente dEt la Cooperativa de 
Cultivadores- de Caña de azlicar del Magdalena 
Limitada" contra el Departamento del Magdalena, 
para pedir que se hicieran las declaraciones si
guientes: 

a) Que ia entidad ·demandada es deudora y qe-. 
be pagar a la Cooperativa de Cultivadores de ca
ña de Azúcar del Magdalena Limitada, la canti
dad de $ 3.691.83; 

b). Que así mismo debe pagarle la cantidad de· 
$ 113.90; y 

e) Que finalmente deb.e cubrirle los intereses 
correspondientes a las ·cantidades mencionadas en 
los dos puntos anteriores. 

Sustentan la demanda l9s hechos que a conti
nuación se relatan en forma resumida, así: 

DJE UNA SUMA DlE PlESGS. 

1 9..:._L~ Cooper~tiva, representada por e:. seña 
Logreira, suministró en épocas anteriores al De 
partamento del Magdalena y con destino a la fá 
brica de licores que éste tiene establecida en l 
ciudad de Santa Marta,· el dulce que produce la 
fincas agrícolas de sus cooperados, al precio seña 
.lado en las ordenanzas sobre la materia; 

29-Habiendo recibido el Departamer¡.to estos ar 
· tículo~ no cubrió su valor oportunamente, por 1 
que la entidad demandante se vió en la necesida 
de negoCiar con el Banco de Colombia de Sant 
Marta las cuentas y documentos representativc 
de las cantidades debidas·por el Departament! 
y con causa en tales operaciones la Cooperati 
pagó al Banco de Colombia intereses, comision 

. y timbres de impuesto nacional, todo, lo cual r 
presenta las cantidades que se exigen en la d 
manda. · ' 

El derecho pani pedir lo deduc;:e la sociedad a 
tora de las disposiciones que se citan en el libe 
artículo 69, parágrafo de la ley 51 de 1940, ar 
culos 1603, 1608 y 1617 del Código Civil; Ley 1 
de 1931 y 128 de 1936. 

El Tribunal instado, mediante fallo expedido 
22 de agosto de 1945 absolvió al Departame 
de los cargos formulados en ·la demanqa; y 

· recurso interpuesto por la parte demandante 
encuentran los autos en esta Sala de Negocios 
nerales de la Corte Suprema de Justicia, la e 
va a dictar la resolución de segund.o grado 
pués de que en el negocio se han surtido· los 
mites de ley. 

I 

El fallo absolutorio objeto del recurso ene 
tra su fundamento en que a juicio ·del Tribuna 
están debidamente acreditados los hechos const 
tivos de la acción instaurada, la cual tiene su 
en ,el artículo 69 de la ley 51 de 1940. E~;ta di. 
sición expresa: "La Nación, los Departame 
y los -Municipios y las demás entidades c>t¡.cial 
semioficiales contratarán con las fociedades 
·perativas --en igualdad de condi<¡iones, de cali 
y precio con las ofertas de otros postores- 1 
quisición de las materias primas, los elem 
de trabajo o de estudio, los productos o artí 
que necesiten para su emple9 o .consumo y 
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onstituyen el objeto de las actividades de dichas 
ooperativas, y .siempre que éstas tengan persone
ía jur!dica y se hayan sometido a las normas del 
obierno, y que a juicio de éste presenten una or
anizacíón satisfactoria, capaz de asegurar el cum
limiento de sus obligaciones. ,, 
Parágrafo: Cuando las cooperativas, por mora e~ 
s· respectivos pagos, se vean obligadas a nego

'ar los documentos representativos de las ope
ciones indicadas, serán de cargo de las corres
ndientes entidades oficiales o semi-oficiales los 
scuentos, comisiones bancarias y demás gastos 
e implique la negociación". 
De su lado el artículo 29 de 'la Ley 128 de 1936 
tableció en favor de las sociedades cooperativas 
exención de los impu'estos de papel sellado, tim
e, registro y anotación ~P todos los documentos 
ando .se otorgan por dichas entidades o por ter-
os a favélr de ellas "y en las actuaciones en que 
gan que intervenir activa o pasivamente". · 
omo cuestión preliminar, el Tribunal Superior 
mina la aplicación de los textos anteriores al 
o del pleito, llegando a la conclusión de· que 
ien ellos protegeJ:.l las act~vidades de las aso
im).es cooperativas, en , cambio no puede ex

derse el beneficio qiJ.e consagra a los· miembros 
las mismas cuando realizan aquel género de 
raciones directamente; ni tampoco están cobi-
s por la exqneración cuando en estas condi~ 
es ejecutan actcis civiles que impliquen el pa
e los impuestos fiscales de que están exentas 

cooperativas a que pertenecen. Con ·los datos
0

. 

expediente quedó establecido que de la suma 
$ 3, 846,25 cubierta al Banco de Colombia, 
58,74 corresponden a descuentos y comisiones 
ados por dicho establecimiento individualmen..: 
los cooperados. Deduce de esto el inferior que 
eclamación ,por cantidades pagadas directa
e por los miembros de la cooperativa ya al 
o de Colombia por concepto de ,descuentos y 
iones en las operaciones de crédito que cele
n, ya en raz6.n de los impuestos fiscales, no 

prosperar, porque a ello se opone un dcible 
o: el primero, ya mencionado, consistente en 
s leyes 128 de 1936 y 51 de· 1940 no los bene
;' y el segundo, que la cooperativa deman
no tiene la personería de sus miembros pa
ir en el juicio la devolución o reconocimien-
las cantidades que éstos pudieran haber cu
al Banco de Colombia o al fisco por razón 
referidos tributos. 

poderado de la cooperativa ante la Corte ha
eparo de gue el Tribunal se aferró demasia-
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do al tenor literal del artículo 69 de la Ley 51 y 
sostiene que ·la 'sociedad actora reclama "con la 
personería natural que' tiene para actuar en nom
bre de los cooperados" y que entre 'éstos y aquélla 
no se conforma el lindero firme que éxiste entre la 
sociedad como persona jurídica y los socios· que la 
componen. Agrega dicho apoderado: "También 
está fuera· de toda duda que si la Ley 51 con
fiere el derecho al reintegro a la cooperativa tam~ 
bién lo confiere a los cooperados, por· cuanto és
tos venden sus derechos como tales· y sufren el 
monto de la comÍsión · con esta condición de coo
perados .. No hay, pues, una distinción distinta de 
la virtual que implique la personería del coopera
do frente a la cooperativa". La Corte se inclina 
por la tesis sostenida 'por el Tribunal en este ex-. 
tremo de la litis, porque considera que extender 
a los miembros de una cooperativa la protección 
y las garantías o beneficios establecidos positiva
mente en la ley para la persona colectiva es una 
interpretación que llevaría a confundir los ac
tos jurítiicos de las sociedades con -la que ejecu
tan o celebran los miembros de la misma, sin que 
valga alegar, como lo hace el recurrente, la inde

·finición de linderos entre la agrupación coopera
tiva y' las personas que la _integran. De ahí, que 
no pueda sostenerse que la tutela de carácter pri
vilegiado establecida por la norma mencionada 
en favor exclusivo de las cooperativas cobije -los 
actos individuales de sus .socios y menos que las 
entidades· de que se trata tengan la representa
ción ·en el juicio de sus miembros en tales casos, 
porque esta representación no puede surgir mas 
que de una ·convención o del precepto de una ley 
expr~_~a que aquí no existe~. . 1 

Tampoco resulta valedera jurídicamente la ra
zón invocada pm;a cobrar al Departam,ento las su
mas cubiertas por impuesto de timbre, ya que 
habiéndolas pagado la cooperativa por un error o 
por cualquier otro motivo no estando obligada a 
ello, resulta obvio que ninguna responsabilidad 
puede ci.educírsele a) Departamento para repetir 
de él lo indebidamente pagado, si efectivamente 
hubo pago iiid~bido. ' 

II 

De acuerdo con lo hasta aquí expuesto la Sala 
estudiará los demás aspectos del pleito, abstrac
.ción hecha de las cantidades correspondientes a 
operaciones individuales de los cooperados y de 
la .suma de $ 113,90 a que se refiere ef aparte b) 
de las súplicas de la demanda. 
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En relación con las otras cuestiones que suscita 
el anterior planteamiento se tiene que el Tribunal 
sentenciador también denegó el reintegro a la 
cooperativa de la suma de $ 2.087,51 a que la ac
ción queda reducida, después de hechas las deduc
ciones de que acaba de hablarse, y tuvo como ra-· 
zones para decidir en esta forma que no se traje
ron .al juicio los documentos materia de la nego
ciación con el Banco ni se tomó razón .de ellas én 
ninguna de las formas que la ley indica, limitán
dose el demandante a presentar una lista suscri
ta por el señor Logreira, la cual car¡ece de todo 
valor probatorio; que tampoco se adujo· prueba 
idónea de las obligaciones que el Departamento 
tenía de solueionar los créditos que se dicen des
contados ni la de que ésos créditos estaban en mo
ra de ser pagados; y como razón fundamental del 
fallo, que carece· de valor la declaradón rendida 
por el señor Alonso González Rubio por no haber
se comprobado su calidad de Gerente del Banco 
de Colombia en Santa Marta cuando fueron ex
tendidos los documentos respecto de los cuales· de
puso en el juicio. 

Todos estos puntos van a ser objeto de examen 
por la Corte, en el mismo orden en que acaban de 
dejarse enunciados. , 

III 

En esta instancia se encuentran las. piezas que 
el Tribunal no tuvo ocasión de estudiar por no 
haberse llevado al despacho del sustanciador 
cuando preparaba proyecto de sentencia. A este 
propósito dice el auto del 27 de octubre de 1945: 
"En cuanto a los documentos que se echaron de 
menos en la decisión y que el ¡:¡pelante manifies
ta los prod,ujo en el juicio, advierte el mismo po
ponente qne tales papeles no le fueron pasados a 
su despacho por la secretaría cuando el expedien
te principal se le puso en su mesa para senten
cia". 

Consisten las piezas en cqestión en varios pa
ga~és a la orden suscritos por el gerente de la Coo
perativa de Cultivadores de Caña de Azúcar del 
Magdalena, Limitada, con el Banco de Colombia 
en Santa Marta en diversos dias de los años de 
1940, 1941 y 1942 y por diferentes cantidades de 
dinero; y en cada uno de ·ellos aparece que en 
las respectivas operaciones fueron dadas. en ga
rantía prendaria varias cuentas a cargo del Teso
ro del Departamento del Magdalena, correspon
dientes ~ los efectos entregados por la Coopera
tiva a la Fábrica de Licores de Santa Marta; Y 

consta,, además de las estipu~aciones indispens; 
bies en esta clase de obligaciones el señalamie 
to del tipo de interés que el Banco cobró a la Co 
pera ti va. 

De otro lado, figuran en el proceso las cuent 
de cobro a cargo del Tesoro Departamentl y a 
vor de la Cooperativa de Cultivadores de Ca 
correspo~dientes también a diversos me~es y d 
de los indicados años de 1940 a 1942, en l<:is e 
les, aparte de las cantidades imputadas eomo 
lor de los· artículos entregados al Departame 
existen las constancias de que estos son de b 
na calidad y de que entraron definitivamente 
almacén del Departamel').to. Esto último lo ce 
fican el técnico preparador y el almacenista 
la fábrica, respectivamente. 

Si se considera que los pagarés en que se hi 
ron constar las operaciones realizadas por la 

' perativa con el Banco de Colombia tienen 
condición de plena prueba sin necesidad de r 
nacimiento po'r la presunción de autenticidad 
los ampara por su carácter de instrumentos n 
ciables; .y si de otro lado las cuentas o gir 
cargo del. Tesoro del Departamento del Ma 
lima c·omportan la calidad de documentos p( 

cos, no hay duda de que esas demostraciones 
suficiente evidencia de que la Cooperativa 
mandante suministró los artículos de que se t 
a la entidad departamental y de que las cue 
representativas de· su valor fueron negociad 
dadas en garantía al expresado Banco ... Reaf 
mucho más la fuerza probatoria del ·Jltimo 
cumento nombrado la certificación expedida 
el Administrador de la Fábrica de Licores 
cual· expresa que previo el1 examen de los 1 
del almacén, se entregaron en éste por la C 
rativa de Cultivadores de Cañ~ de Azúca 
Magdalena las siguientes cantidades de 
así: en diciembre de 1940, 99.382 kilos; 'de 
a diciembre ,de 1941, 559.260 kilos; y en ene 
1942, 272.983 kilos. De esta manera, en o 
de la Corte es incontrovertible que se hallan 
ditados dos ele los presupuestos de la Ley 
1940, o sea los consistentes en que la socied 
mandante entregó materias primas al De 
mento y que con el Ban~o de Colombia se 
ficaron opera~iones con base en los títulos 
sentativos de los valores a cargo del Departa 

A propósito de esto último el ap9derado 
entidad demandada ante la Corte dice en 
gato de conclusión que las operaciones en cu 
según lo expresan los propios pagarés, fuero 
pies préstamos directos a la Cooperativa 

'_/ 



ts cuentas formuladas por ésta a cargo del De
rtamento no obraron sino como simple garan

lo que, de acuerdo con el 'parágrafo del arti
llo 69 ·del precepto invocado, no da ocasión al 
integro porque la previsión de la ley se con
eta al caso "en que se negocien los documentos 

resentativos de la obligación". 
ara la: Sala no\ es esto así, entre qtras razones 

rque siendo el objetivo de la ley la, tutela y 
tección de los 1ntereses económicos de las so
dades cooperativas, y teniendo la disposici.ón 
cita la finalidad obvia de faCilitar la actividad 
ial de estas entidades al mismo tiempo que 
ar por la conse~vación dé su patrimonio no 
le puede (lar al texto aludido una interpreta-

tan restringida como la que el señor apode-
o pretende. El hecho de que las obligaciones 
mas sean el objeto directo· de la operaCión o 

simplemente se dén por la .Persona jurídica 
ña de ellas en calidad de garantía no es circuns
ia que pueda modificar lo instituido en la ley 
ue se desvirtuaría .su objetivo; y porque ade-. 

, sería entrabar la aplicación de ésta ya que 
énero de la operación no es de libre escogen
por parte del deudor sino de los es~ableci-
tos bancarios, de acuerdo con sus reglamentos 
ácticas" La Corte aceptará, pU:es, .el hecho de·. 
habiendo servido las cuentas de que se trata 

respaldo o"' garantía de 1a's operaciones lleva· 
· cabo con el Banco de <;::olombia existe base 
·ente para el reintegro demandado por con-

de intereses si de otro lado se han cumplido 
emás presupuestos de la Ley 51 tantas veces 
ionada. ' ~ 

poco ·hay lugar a desestimar la acción por
o se hubiera requerido judicialmente f.l De

ento para constituirlo en mora conforme 
ículo 1608 del C. C., si ·en cambio aparece 
as cuentas f~eron materia de una negocia
ancaria, ya qúe la ley -según la Corte la 
reta- sólo ha querido evitar a. las coope- . 
S los perjuicios derivados ·de un pago tardío. 
mismo el hecho de que las cuentas po fue
torizadas por el Secretario de Hacienda del 
amento, tampoco es obstáculo para la pros .. 

de la demanda instaurada, desde luego 
es aceptable que por tal mecj.io la entidad 
a pospusiera indefinidamente su pago opor
acreedor. 
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Finalmente ·la alegación de que no se hubiera 
acreditado el carácter de Gererite del Banco de 
Colombia en Santa Marta que tenía el señor Alon
so González Rubio, deja de produCir las conse
cuencias jurídicas que el Tribunal le atribuye si 
se observa que los certificados expedidos por él. 
y que obran en el prqceso fueron luego reconoci
dos bajo juramento', lo que en último extremo 
reduce la probanza a una declaración testimonial 
personal de González Rubio. Ahora bien, de con
formidad con el artículo 696 del C. de Procedi
miento Civil la declaración de un testigo no forma 
por sí sola plena prueba, pero constituye una pre
su!}ción más o menos atendible según las condicio
nes del declarante y la· sinceridad y claridad ·de 
su exposición; y en el caso que la Corte examina, 
y dándole al testimonio único el simple valor de . 
una presunción, es incontrovertible que ésta sé en
cuentra debidamente fundada en los il).strumen~ 

tos por" medio de los· cuales las operaciones dt~ 

descuento. se ·realizaron, en la estipulación de in
tereses contenidos en los mismos documentos, de 
suerte que por medio de la declaración del testi·· 
go único sólo se fija o deternüna en cifra numé
rica hechos que aparecen plenamente demostra· 
dos por otros rpedios probatorios. . 

Lo qué se lleva dicho conduce a· que la Corte 
acepte como demostrados sin lugar a otros razo
namientos los hechos principales de la .demanda 
y que en consecuencia dé al negocio una solución 
distinta a la ·adoptada en la. primera instancia. 

Por todo lo expuesto, la Cort~ Suprema de Justi
cia -Sala, de Negocios ·Generales-, administran
do justicia en nombr~ de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, REVOCA el fallo de 
primer grado y en su lugar dispone: declárase que 
.el Departamento del Magdalena es deudor y debe 
pagar a la Cooperativa de Cultivadores. de Caña 
de Azúcar del Magdalena Limitada, la éantidad de 
$ 2.087,51, moneda corriente. 

Publíquese, notifíquese, cópiése, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase' el expediente 
al Tribunal Sup.erior de Santa Marta. 

Germán Alvarado.-AníbaJ. Cardoso Gaitán. 
Víctor Cock.-Ramón · Mirani:Ia.-Eleuterio Serna 
Rr-Nicolás !Llinás Pimienta, Secretario. 
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ACCliON PE'lTJrOIRlA DE PAGO DlE PEIRJUlClOS POR UN ACCIDENTE 
. AU'll'OMOVlUAIRIO 

De los articulos 2<i y 25 del Código de Pro
cedimiento JP>enal se deducen las siguientes 
consecuencias: ]:1. Que si el perjudicado o 
sus herederos se han constituído parte_ ci
vil en el proceso penal no puede después de 
proferido eU fallo en que se condena. al re
sarcimiento de perjuiéios pr~mover 'deman
da ante 1~ jurisdicción civil para obtener 
el mis.mo fin. ILa .ley sólo da esta facultad 
a quien no haya intervenido como parte en 
el juicio penal, .lo cual es "muy lógico, de~de 
luego que no podría obligársele a aceptar 
las resultas de una acción de carácter civil 
adelantada s:in su consentimiento,. y hasta es 
posible, sin su" conociiniento; y de ahí que 
únicamente en el caso de que el perjudica
do acepte voluntariamente "Io estatuído en 
la sentencia en punto a la indemnización, 
tenga el (}erecho de hacerlo ejecutar. 2:_l Que 
si en cambio, el damnificado por la infrac
ción interviene en el proceso, penal con la 
.calidad de parte civil, lo :referente a la in

. demnización ·de los perjuicios queda defini-
do para él en la sentencia penal sin que le 
sea posible ocurrir luégo a la jurisdicción 
civil en persecución del ·mismo objetivo. 

Corte. Suprema de Justicia. - Sala de Negocios· 
Generales. - Bogotá, septiembre diez y siete 
de mil novecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Ramón Miranda)_ 

A las nueve y media. de la mañana del día do
ce de mayo de mil novecientos c4arenta y uno 
transitaba por la carretera que de Bucaramanga 
conduce a la población de .Ríoneúo el automóvil 
de servicio público marcado con. I"a placa núme
ro 768, expedida en aquella ciudad, manejado por 
el señor Abraham Z~fra, y en el cual viajaban co
mo pasajeros los señores Luis D. Serrano, Juan 
de Jesús Arias, Carlos Alberto Niño, Alfredo 
Nieto y Roque J. Ran~el, quienes se d}rigían a 
Rionegro. "Como en el kilómetro 3 de la carretera; 
en una recta - relata el chofer Zafrjf - vi que 

subía una volqueta oficial· número 031 quitápd 
me la derecha y a bastante velocidad; ya acercá 
dome a ella, y en vista "de que el chofer de la· vo 
queta no ha¡;ía el iQtento de abrirse a su derec 
frené, pero no fue suficiente para evitar el eh 
que, sencillamente porque el condúctor de e 
volqueta continuó más rápido y quitándome 
derecha, y no obstante que cogí la cuneta,, se pr 
dujp el choque de los vehículos, resultando q 
cuatro' de los pasajeros que yo llevaba sufrier 
lesiones personales de consideración". 

En las diligencias de investigación que inició 
Dirección General de 'Circulación y Tránsito 
Santander, los pasajeros que iban en el auto 
vil confirmaron el relato del chofer· Zafra; la 
dagatoria que rindió el conductor de la volque 
señor Raúl Cote Uribe tampoco fue sati:sfacto 
y en la inspección ocular que aquella oficina pr 
ticó en el sitio del accidente momentos desp 
de -ocurrido, se comprobó por la colocación de 
vehículos· que toda la responsabiliáad dÍ;l cho 
la tuvo el chofer de la volqueta por no hab 
cerrado la vía al automóvil en una recta de la 
rretera, de anchura suficiente para permitir 
modamente el cruce de los dos vehículos. 

Todas esas Circunstancias llevaron a la Di 
ción ·G~neral de Circulación y Tránsito a sa 
nar al chofer Cote Uribe por las contravenci 
a las leyes del tránsito; y en resolución de 1 
junio de 1941, expuso lo siguiente: 

"Copia de las primeras diligencias fue pa 
a la investigación criminal de Santander para 
allí se adelantara el informativo correspond · 
por las lesiones personales, delito del que 
conocer el Poder Judicial, y, a esta oficina sól 
rresponde, coml!l se dijo antes, sancionar la 
fracciones al código de circulación. Raúl 
Uribe infringió el artículo 70' de la ordenan 
de 1935, el inciso e) del artículo 66 de la mis 
esas infracciones determinaron el accidente. 
más no presentó su pase cuando le fue ex 
contraviniendo el artículo 30 del código de 
l<i.ción, y aunque consta al f. 4 vuelto que e 
fer patentado bajo el N<:> 324, esa patente 
taba vigente el día del accidente y en esas 



diciones Cote no estaba autorizado para ·manejar 
vehículos. También aparece' al fo¡io 9 que C'ote . 
egistra algunos antecedentes por infracciones de 
arácter leve. Gontra el conductor Abraham Za
ra no aparece ning•1na responsabilidad, tenía su 

· atente debidamente refrendada y por lo tanto 
e hallaba en legal ejercicio de su profesión. La 
fracción debe calificarse como de carácter gra

e (artículo 102 de la Ordénanza 44 de 1935) .y_ 
a de sancionarse por el proceclimiento verbal, de 
onformidad con lo dispuesto por el artículo 32 
el decreto 210 de 1941 aplicando la multa de que 
ata el articu)o 34 del decréto 10 bis de 1936, con 

máximum aplicable para los asuntos fallp.dos 
r .el procedimiento verbal".· 
Basada en lo· anterior y en las pruebas que 
ran en el informativo la dirección de circula-
'n y tránsito declaró al chofer señor Raúl Cote 
·ibe responsable del accidente, y le impuso umi 

Ita por la cantidad de veinte pesos ($ 20. 00) 
neda conriente. 

on fundamento en los ante~edentes anteriores 
señor Roque J. Rangel, por medio .de apodera-. 

demandó en juicio ordinario al Departamen
de Santander, dueño· de la volqueta_ con la cual 
só el accidente el chofer Raúl Cote Uribe a 
de que se declare responsable a dicha en
d de los perjuicios morales y materiales su-· 
os por el demandante como consecuencia de 
lesiones que recibfó en el accidente, consisten
en "heridas de alguna gravedad en la cara y 
lo dejaron con defecto físico. grave y vitali-

la demanda se estimaron los· perjuicios que 
pagar· el Departamento e~ la Cé!ntidad de 
mil quinientos pesos ($ 5.500) m. c., o la su-

ue sea fijada por peritos. 
emás de los hechos concernientes al modo 
sucedió el accidente, la demanda trae otros' 
eben citarse, como los siguientes: 

El señor Roque J. Rangel, a consecuencia 
s heridas que sufrió, e:stuvo incapacitado por 
s días y le quedaron algunas cicatrices que 
figuraron el rostro y que constituyen defec
ico grave y de carácter permanente. · 
Mi poderdante sufrió serios perjuicios roo

materiales con las heridas que sufrió, con
es ellok en la incapacidad 'que se encontró 
nder a sus negocios mientras estuvo impe. 
n los gastos que tuvo que hacer para cu-· 

en las contrariedades ·sin cuento 'que ha 
entado con. la .rJeformación, facial que pre-
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89. La posición que ocupa el se'ñor Roque J. 
Rangel es destacada en la ciudad de Bucaraman
ga, es jefe de un hogar distinguido y la deforma
ción que sufrió le ha traído muchos sirísabofes. 

99 El señor Raúl Cote Uribe era empleado del 
Departamento cuando cometió el accidente impu
tado y se halla en ejercicio de sus funciones. 

109 Entre las funciones del señor :{taúl Cote 
Uribe estaba la de conducir. la volqueta númer,o 
031, de esta ciudad a la carretera de Matanza,· 
llevar trabajadores en ella y movilizarlos en la 
forma como lo estaba .haciendo cuando se sucedió 
el· accidente". 

El señor Fis<;al del Tribunal Superior de Buca- · 
ramanga, entidad instada para el c.onocimiento de 
la de;rnanda, asumió la representación del Depar
tamento, oponiéndose a la acción. 

Cerrado el debate probatorio de la primera ins
tancia y ·corridos los cOJ;:respondientes traslados 
para alegar, el Tribunal citó para. sentencia, la 
q~e pronunció con fecha 11 de diciembre de 1943, 

· condenando al Departamento de Santander al te
nor de las siguientes declaraciones: 

"1 9 Declárase civilmente responsable de los 
perjuicios o daños materiales sufridos por e'l señor 
Roque J. Rangel en el accidente de tránsito ocu
rrido en las horas de la mañana del día doce de 
mayo de mil novecientos cuarenta y uno, en.el ki
·lómetro tres de la carretera que de esta ciudad 
conduce a Ríonegro (S.), ocasionado con la vol
queta número· 031, de propiedad. del Departamen-

\ to y conducida por el chofer oficial. señor Raúl 
Cote Uribe, al Departamento de Santander; 

29 C'ondénase a la misma entidad departamen
tal a pagar, al señor Roque J:. Rangel, el valor de 
los perjuicios materiales que recibió con motivo 
de las lesiones ocasionadas en el referido acciden
te, perjuicios cuyo monto podrá determinarse por 
el procedimiento establecido' en el artículo 553 del 
C. J., tep.iendo en cuenta los peritos para la esti
mación de ellos las bases que para fijarlos se se
ñalan ·en la parte motiva de esta providenda; y 

39 .Absuélvese al Departamento de Santander 
de los demás cargos formulados en la· demanda". 

Contra la anterior sentencia interpusieron el re
curso üe apelación los representantes de las dos 
partes. Vino el expediente a esta Sala de la Cor
te .para: la decisión del recurso; y aquí se ha ade
lantado la segunda instancia en todos sus .trámi
tes, .con excepción de nuevo término probator:io, 
por no habe,rse solicitado. · 

Antes de examinar la existen«ia de la acción· 
./ 
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reparatoria de perjuicios es necesario esclarecer 
la si~uiente cuestión previa: 

][nfluencia del juicño criminal én la acción 
civil 

Desde la primera instancia el Fiscal del Tribu
nal alegó que por estar entonces pendiente el pro
ceso penal· en averiguación de la responsabilidad 
del chofer Raúl Cote Uribe, proceso que se había 
desprendido de las primeras diligencias levanta
das por la Dirección de Circulación y Tránsito de 
Bucaramanga, según lo ordenado por la misma 
oficina en la resolución por medio de la cual san
cionaron las contravenciones a las leyes de trán
sito, y que se adelantó en el Juzgado Segundo Pe
nal del mismo Circuito, ante el cual el -señor Ro
que J. Rangel se constituyó como parte civil (F. 
24 v. C. número 1) de acuerdo con el cer¡tificado · 
que presentó el Fiscal procedente de dicho Juz
gado, durante i:ü término del traslado para ale
gar, el presente juicio civil no podía ser fallado 
antes de que se concluya aquel proceso, en don
de, el señor Rangel también está reclamando per-
juiCios. . ' 

En apoyo' de sus alegaciones el Fiscal citó los 
artículos 11, 25 y 28 del Código de Procedimien-
to PenaL _ 

El Tribunal, en la sentencia apelada declaró que 
por cuanto el certificado con el cual se pretendía 
acreditar la existencia del sumario en el Juzgado 
Segundo Penal del Circuito de Bucaramanga, con
tra Raúl Cote· Uribe, había sicyo allegado al pro
ceso fuera del término probatorio, carecía de m~
rito y no podía ser tenido en cuentá en el faHo. 
Por esa sola razón .el Tribunal dese~hó la defen
sa que el personero de la parte demandada de
nominó de pleito pendiente. 

El señor Procurador Delegado en lo Civil al 
descorrer el traslado para alegar ~nte la Corte, 
insistió en la tesis del Fiscal y cita en su apoyo 
los artículos 24, 25 y 26 del Oódigo de Procedi
.miento Penal, disposicion'es de las cuales deduce 
estos principios:· 

'"19 Que la acción civil por infracción a la ley 
penal se ejercerá ci.entro del juicio penal. . · 

"29 Que si el perjudicado no lo hiciere así o no 
se conformare con la decisión del Juez penal, po
drá, posteriormente, iniciar la acción civil ante el 
juez civil. · . 

"39 Que la .decisión del juez penal influye di
rectamente en el campo civil, ya que¡ la acción 
civil no ·podrá proponerse cuando en el juició pe-
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' 
nal se haya declarado que la infracción no se co-
metió, que no la co~etió el sindicado o que éste 
obró legítimamente". 

Agrega que por virtud de lo dispuesto en el 
artículo 11 del mismo estatuto las conclu~iones 
anteriores se complementan con estas otras: 

"a) Si en el juicio civil se tiene noticia de un 
hecho delictuoso, el juez civil debe comunicárselo 
inmediatamente a la· autoridad respectiva, envián
dole las copias del caso. 

"b) Y si la decisión que haya de proferirse en 
el proceso. penal pudiera· influír en: la solución del 
juicio civil éste se suspenderá mientras no se re-
suelva aquél en definitiva". · 

Propone también el representante de la N a ció 
este dilema: · 

Si la justicia civil tiene conoci'miento proc.esa 
de que se adelanta la investigación criminal acer 
ca del hecho delictuoso origen de la acción civi 
debe ordenar la suspensión del juicio civil mien 
tras el juicio penal no se resuelva en definitiv 
según lo ordena expresamente el inciso 29 d 
artículo 11 qel . Código de Procedimiento Pena 
Y si la justicia civil no tiene ese conocimient 
debe denunciar el hecho delictuoso· a los juec 
pénales, cumplido. lo cual le corresponde tambi 
suspender el juicio civil, mientras la autorid 
penal resuelve lo que sea del caso, según el mi 
mo pr~cepto legal. 

"Por lo demás -termina el señor Procurador 
este despacho considerQ que no se trata, en 
caso contemplado, de una excepción de ple' 
pendiente, sino de, la existencia misma de hec 
que imponen al juez civil la obligación de ob 
en la forma que lo ordena la ley penal. No se 
quiere por tanto, que la parte demandada p:¡-u 
la existencia de esos hechos (los que trataron 
establec~rse con el certificado del juez penal t 
do en el término- del traslado para alegar), p 
que en esos mismos hechos se fundamenta la 
manda civil". 

Está excusada la Sala de hacer referencia es 
cial a ias anteriores cuestiones propuestas po 
Agente del Minü¡terio Público, encaminadas a 
tener la suspensión del negocio civil mientra 
jurisdicción penal ·pronunCiaba su decisión, 
que mediante auto para mejor proveer dictad 
21 de junio de 1945 ordenó la Corte traer a 
autos la sentencia que hubiere recaído en el 
cío penal adelantado contra eL chofer Raúl 
Uribe. Las piezas correspondientes llegaro 
proceso el 5 de diciembre último y en ellas 
contenidas, en copias debidamente autentic 



llas ~~ncias definitivas proferidas por el Juz
@!lclc Segundo Penal del Circuito· de Bucaraman
ga eR 19 de abril de 1946, reformada- por la del 
Trilbwlal Superior del Distrito Judicial del mismo 
ll!Ombre er 2 de julio próximo pasado. 

lLa parte resolutiva de la decisión de · última 
ñnstancia está concebida en los siguientes térmi
nos: 

"CONDENASE al procesado Raúl Cote Uribe a 
sufrir un año de arresto, en el lugar que señale el 
gobierno, pero con deducción de lo que haya cum
¡plido en detención preventiva, y a pagar ·cien 
~ de multa, como responsable de los delitos 
~Ir' los cuales fue llamado a juicio en este pro
~ Condénasele ·además a indemnizar los per
juicios causados a .los lesionados, y a los dueños 
de los automóviles dañados en el acddente de 
(tránsito a que el proceso l.ile refiere. Otórgase al 
¡procesado el beneficio de la· conctena condicional 
y por tanto se suspenderá la . ejecución de este 
fallo .-excepto en lo relacionado ccn el pago de ' 
:nos perjuicios-- por un lapso de dos años, durante 
!os cuales no· podrá entrar a casas de juego ni a 
]lugares donde . se expendan bebidas ·alcohólicas, 
debiendo ocuparse en algfui oficio lucrativo. Si 
violare estos compromisos, o si incurriere en nue
vas infracciones, durante este periodo, se ejecu
tará este fallo. Pará garantizar estos deberes el 

rocesado firmará ante el Juzgado upa promesa 
que así }o ofrezca, y en ella se dejará constan-

ia de que el procesado quedó impuesto de estas 
bligaciones y de las consecuencias que se le si
en de no cumplirse. En estos términos queda 

ustituído el fallo consultado": 
Como se ve, en el fallo con carácter definitivo 

ictado por 1a jurisdicción competente se declaró 
chofer Cote Uribe responsable de la comisión 
delito culposo y se le condenó, además de las 
clones penales consiguientes, a la reparación 
'los perjuicios éausados a l~s víctimas; entre 
cuales se encuentra Roque J. Rangel, quien se 

nstituyó parte civil en ·¡a acción penal. 
circunstancia obliga a la Sala a estudiar 

consecuencias y repercusiones del indicado 
o' dentro del presente negocio civil adelantado 
el propio Rangel y por los mismos hechos 

tra el Departamento de Santander, a cuyo ser
se encontraba Cote Uribe el día del acei-

te. ,. 
ispone el artículo 24 del Código de Procedi

to Penal que la acción civil para el resarci
to del dafuJ proveniente por la infracción se. 
rá dentro del proceso penal por los perjudi., 

JTUJIDJICll&lL 

cados o sus herederos; y por su parte el artículo 
25 establece que la sentencia ejecutoriada profe
rida en este juicio -el penal- presta mérito eje
cutivo para obtener el pago de los perjuicios. 
"Pero si el perjudicado por la infracción no hu
biere intervenido en el proceso penal y no se con
formare con la sentencia en lo tocante a la in
demnización, podrá ej_ercer ante los jueces civiles 
la acción correspondiente, dentro de los términos 
establecidos para la prescripción de la acción ci
vil. El que iniciare en esta forma la acción civil, 
no podrá pedir la ejecución de la sentencia penal 
en lo ·tocante a la indemnización". 

Se desprenden de esta· regulación legal las con
secuencias siguientes: 

1 ~ Que si el perjudicado o sus herederos se hu
bieren constituído parte civil en el proceso penal 
no puede después de prOferido el faÍlo en que se 
condena al resarcimiento de perjuicios promover 
demanda ante la jurisdicción civil para obtener 
la misma finalidad .. La¡ ley sólo da· esta facultad 
a quien no hubiere intervenido como parte en el 
juicio _penal, lo cual es muy lógico, desde luego 
que no podría obligársele a aceptar las resultas 
de una acción de carácter civil adelantada sin su 
consenti~iento, y hasta es posible, sin su conoci
miento; y de ahí que únicamente ·en 'el caso de 
que el perjudicado acepte voluntariamente lo es
tatuido en la sentencia en punto a la indemniza
ción·, tenga el derecho de hacerlo ejecutar. 

2~ Que si en cambio, el damnificado por la in
fracción interviene en el proceso penal COi'l la ca
lidad de parte civil, lo referente a la indemniza
ción de los perjuicios queda definido para él en 
la sentencia I?enal siri que le sea posÚ>~e ocurrir 
luego a la jurisdicciqn civil en persecución del 
mismo objetivo, · · 

A la luz de estos textos y de acuerdo con la . 
única interpretación ·que los mismos admiten, re- · 
sultaría evidente que la acción reparatoria de los 
daños causados por el chofer Cote Uribe en el 
accidente de que se trata fue defin'itivamente de
cidida, en lo que respecta a_.Roque J. Rangel, en 
la sentencia proferida por el Tribunal Superior el 
2.de julio de 1946; y, como consecuencia, que la 
que éste, propuso ante la jurisdicción civil por la 
misma causa debería serie resuelta desfavorable
mente, mediante el reconocimiento de la excep
ción perentoria de cosa juzgada. 

En efecto, sería forzoso que ocurriera de esta 
manera si la Corte tuviera que decidir sobre una 
dem~da presentada contra Cote Uribe, en su 
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condición de autor material del acto culposo que 
origina la querella. 

Empero, habiéndose demandado ante el Tribu
nal civil a una persona distinta --el Departamen
to de Santander- la solución del problema plan
teado requiere otras consideraciones menos sim
ples y elementales que las expuestas, como son 
entre otras las relativas a la vinculación que pue
da o deba tener la citada sentencia con la obliga
ción de indemnizar que de la persona pública de
mandada se exige, h~bida la circunstancia de que 
esta entidad no fue parte en el proceso penal ni 
en él se discutió sobre su responsabilidad civil. 

En tal orden de ideas puede adelantarse desde 
ahora que no obstante ello, y conforme expresa
mente lo enseña el artículo 29 del Código de Pro
cedimientQ Penal; no podrá ponerse en duda en 
la actuación civil la existencia del hecho que 
constituye la infracción ni la responsabilidad de 
su autor. Lo que se explica, según el decir de la 
Corte, por "una suprema razón de orden público 
representada simbólicamehte · en el interés que 
tiene el Estado de que no sufra quebranto él im
perio de su jurisdicción, proponiendo nuevamente 
s las autoridades civiles un hecho cuya existen
cia o significación judicial ya fue calificado con . 
igual autoridad por otro funcionario adecuado de 
la jurisdicción pública." G. J. número 1981, pá
gina 799). 

Juega papel trascendental inquirir el género de 
responsabilidad civil que del Departamento se 
exige, porque de tal cuestión depende en parte 
principal la resolución del pleito. 

Tanto en el libelo de demanda como en su ale
gato de conclusión en la primera instancia, ha 
sostenido el actor que se trata de una responsa
bilidad indirecta. 

A este propósito se lee en la pieza últimamente 
citada: 

"A la luz de las disposiciones sustantivas del 
C. Civil y dándole aplicación práctica a las doc
trinas de la H: Corte Suprema ·de Justicia sobre 
culpa aquiliana o extracontractual, la responsabi
lidad del Departamento de Santander es inobje
table. En efecto, los articulas 2346, 2347, 2349 y 
2352 regulan lo relativo a la responsabilidad por 
el hecho de las personas que están bajo el cuida
do o dependencia de otro y de dichas disposicio
nes se deduce la presunción de culpa, generada 
de la falta de vigilancia o mala elección". 

Y en la sentencia objeto del recurso, por medio 
de la cual se condenó al Departamento al resarci
miento de los perjuicios, se acogen aquellas tesis, 
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sobre las cuales se pronuncia el Tribúnal, así: "Y 
si por otra parte, como lo ha dicho la Corte (G. 
J. números 1996 y 1997)" las entidades de derecho 
público obran por medio de sus agentes, emp1ea
dos", etc., "y las faltas y errores de éstos com
prometen la responsabilidad de la entidad en C'uyo 
nombre ogran, a menos que se trate de culpa 
personal del empleado", es evidente que en el 
caso de autos la presunción de culpa mencionada 
cobija al departamento de Santander haciéndolo 
responsable de los perjuicios ocasionados al señor 
Rangel; puesto que no se ha demostrado aquí que 
el accidente se realizó por comportamiento im
propio del empleado, que el departamento no 

• pudo prever ni impedir (artículo 2347 del C. C.). 
Si el accidente sobrevino por culpa del chofer se
ñor Cote Uribe, es claro que hubo descuido en 
él, comprendiendo al IDepartamento _de Santan
der la preeunción ·de que como empleador, para 
usar el término de la Corte, hizo una mala elec
ción de su empleado". 

Dentro del rigor de los principios que informan 
la responsabilidad indirecta o por el hecho aj-eno, 
y en consonancia con la doctrina de la Corta al 
respecto, de acuerdo con la cual existe solidari.dad 
para la satisfacción de los perjuicios entre la :per
sona pública responsable y el empleado o ag·~nte 
del acto, es claro que el damnificado puede ende
rezar su acción contra aquélla o contra éste in
diferentemente puesto que la obligación de in
demnizar corresponde a ambos. 

De otro lado, el artículo 2352 del Código Civil 
establece que las personas obligadas a l.a repara
ción de daños causados por las que de ellas de 
penden, tendrán derecho para ser indemniz;;¡da 
sobre los bienes de éstas, si los hubiere y :;i e 
que c11usó el daño lo hizo sin orden de la pemon 
a quien debía obediencia, y ern capaz de comete 
delito o culpa, según el artículo 2346. 

Resulta de todo lo anterior que seria la 'llidi 
ma libre de perseguir al empleador o al empl 
do, porque contra ambos la ley ha instltuído 
acciones reparatorias del daño -y en el supuest 
de que, por todo concepto, la solidaridad conve 
cional que reglamenta el Titulo 99, Libro 4CJI d 
Código Civil, se pudiera confundir con la solí 
ridad por culpa de que aquí se trata; pero es 
cierto que no puede darse por extinguida UL a 
ción, y& que no aparece de autos haber sido 
tisfecha · o pagada la reconocida a cargo de Co 
Uribe (artículo 1752 deÍ Código mencionado). 

Pero la Corte no ha tenido ni. puede tener 
criterio invariable e inflexible para estimar 
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carácter de la responsabilidad de las personas pú
blicas por los hechos ilícitos de sus empleados y 
agentes; y de ahí que hubiera sostenido en algu
nos fallos que el Estado responde por los actos 
de· sus age_ntes en forma directa, vale decir como 
de hecho propio, a causa de una deficiente pres
tación del servicio, de una falta en su funciona
miento~ Y también conforme puede verse en la 
sentencia expedida por esta Sala el' 15 de mayo 
de 1944, hay lugar a distinguir si el acto dañoso 
lo ejecuta un funcionario que encarne la volun
tad de la persona pública -un órgano de la mis
ma- caso en el ·cual la responsabilidad es dedu
cible-directamente, como hecho propio de la en
tidad moral; o si fuere realizado por un simple 
agente suyo que no tiene aquellos atributos ni la 
representación de la persona jurídica en servicio 
de la cual obra y entonces la responsabilidad de 
ésta asume el carácter· de indirecta,' o sea por un 
hecho ajeno. 

En realidad el tema del car:ácter de la respon
sabilidad que cobija al Estado y las demás per
sonas de derecho público no ha sido considerado 

r la Sala sino únicamente por el extremo de la 
ripción de las acciones correspondientes y 

m orden a la interpretación y aplicación del 'ar
ículo 1358 del C. C. y no para efectos distintos. 

Mas la cuestión planteada en el caso de este 
'tigio; o sea la de la procedencia de la acción 

urada contra el Departamento de Santander 
los daños causados por un agente suyo deberá 

er una solución favorable, ya se le considere 
ligado indirectamente o bien se le atribuya una 
ponsabilidad de carácter directo .. Sobre él par
lar tiene dicho la Corte: 

"En realidad, un examen cuidadoso de los tex
que acaban de citarse y su- relación con otros 

1 Código de Procedimiento Penal, llevan a la 
a una conclusión dfstinta, o sea a la de que 

es imprescindible para proponer y abrir la 
troversia civil o administrativa . agu'ardar a 
ocer las resultas del juicio penal respecto a la 
emnización del daño; y que, por el contrario 
dos órdenes de recursos --€1 penal para la 
ción de la culpa o el delito y el civil para la 

acción patrimonial del daño privado- pue
ejercitarse paralelamente, sin obstáculo de 
·n género. 

muchas ocasiones éste será el único proce
·ento posible. Tal ocurre, por ejemplo, en los 
s en que la indemnización se reclama por el 
o de un tercero. Entonces no habrá lugar a 
el perjudicado persiga el pago del. daño con-
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tra el autor de la infracción, dentro del· proceso 
penal; sino que deberá ~orzosamente demandarlo 
por la vía civil al obligado por la ley a responder 
Por el acto de la persona que causó el perjuicio. . . 1 
Por tanto, si el autor del delito o la culpa es un 
funcionario público, lógico es que el perjudicado 
o sus herederos no podrán; como parte civil den
tro del debate penal, obtener reparación ninguna 
de la Administración desde luego que ésta es por 
completo extraña al proceso criminal y por con
siguiente el fallo que por tal vía llegara a pro
ferirse -como es obvio- no puede 'recaer direc
tamente en persona distinta del· autor del. ilícito, 
ya para los efectos de la penalidad o bien para 
deducirle la responsabilidad personal de carác
ter civil a que hubiere lugar." (G. J. números 
2022, a 2024, páginas 585 y siguientes). 

ILos perjuicios 

Aparece de autos un conjunto de pruebas, y 
especialmente del certifiqado expedido por el Se
cretario de Obras Públicas de Santander que el 
conductor del vehículo que causó el accidente 
ejercía funciones oficiales dependientes de aque-· 
lla entidad en la carretera Bucaramanga-Matan
za, en los momentos en que se ocupaba en actos 
del servicio y manejaba una camioneta de pro
piedad del Departamento. 

Existe, además,. en el juicio la' plena demostra
ción de la. culpabilidad del chofer Cote Uribe en 
el accidente. Este hecho lo encontró acreditado 
el Tribunal con la declaración de Alfredo Nieto 
Picón, quien viajaba en el automóvil de placa 
número 768, con lel que chocó el vehículo oficial 
conducido por Cote Uribe; con la deposición del 
mismo, y con el dictamen pericial visible al folio 
21 v. del cuaderno número, 2. También el hecho 

'de que en el accidente sufriera lesiones el señor 
Roque J. Rangel está ampliainemte demostrado 

·tanto en el presente juicio como ei penal, del cual 
ya se ha hablado. 

En estas circunstancias sólo resta restablecer la 
evidencia de los perjuicios que reclama el actor 
y que eltDepartamento de Santander está obli
gado a resarcir. 

'Al respecto halló el Tribunal que las exposicio
nes periciales sobre las consecuencias de las heri
das causadas a ~angel no concuerdan entre sí, 
pues al paso que úno de los facultativos (el doc
tor Ordóñez Clavijo) que lo examináron expresa 
que le quedó un defecto físico permanente sus
ceptible de repaFación mediante intervenciones 



quir.úrgicas, y otro de los médicos (el doctor Gar
cia Rangel) que existe una deformación perma
nente del hueso, deformidad física y dolores cons
tantes en el ojo izquierdo que pueden ocasionar 
con el tiempo una neuritis de carácter grave, de 
difícil curaciÓn y pronóstico reservado, el último 
de los expertos (doctor Mario Acevedo Diaz) es 
de concepto que las heridas no dejaron sino una 
transitoria alteración de la estética facial, pero 
ninguna deformación de carácter definitivo. Esta 
circunstancia, y lo infundado del avalúo pericial 
del daño material que se demanda, impidió al 
sentenciador de primer grado pronunciar una 
condenación en concreto, por lo que remitió a 
las partes al incidente señalado en el artículo 
553 del C. J. Esta decisión pabrá de ser mante
nida, pues tampoco encuentra la Corte dentro de 
los datos ·que el expediente suministra, los ele
mentos rl\queridos para hacer una determinación 
en cifra numérica· del daño material que aq\,lí se 
exige. 

En la demanda se hace consistir éste en los 
gastos que Rangel hubo de sufragar para el trata
miento de sus lesiones y en el lucro cesante con
sistente en el abandono de sus negocios durante 
el. tiempo de la incapacidad consecuencia! a las 
heridas que el accidente le causara. 

La sentencia se denegó a recónocer la existen
cia y consiguiente reparación del perjuicio moral 
¡;ubjetivo y tal resolución tampoco es susceptible 
de modificación por la Sala, pues por lo que hace 
al origen de ias lesione's, el carácter y consecuen
cias de las mismas no se hallan reun1dos los ele
mentos constitutivos del daño moral de esta es
pecie segúi:J la noción qu~ de él ha hecho reite-
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rada doctrina de esta Corte. Tampoco e! daño XllO· 

ral objetivado ha sido materia de demostraClióu, 
, y aunque bien es cierto que las cicatrices eJil el 
rostro representan un perjuicio susceptible ae 
indemnización, él está comprendido en la repara
ción del daño material y se traduce y concreta en 
el costo de la operación de cirugía estétM:a q\1le 
llegue a practicarse para repararlas. 

Las bases para la liquidación del perjuicio •t¡Ue 

se decreta, serán en consecuencia, las siguientes: 
El valor de los gastos realmente ocasionados 

para la curación de las heridas; el valor d.e la im
tervención quirúrgica necesaria para la elimina
ción de las cicatrices que quedaron a Rangel, en 
cuanto entrañen deformación estética del·l"OSitro; 
y el monto de lo que hubiere dejado de percibir 
durante el tiempo en que estuvo imposibilUado 
para el manejo de sus negocios a causa de las he
ridas y teniendo en cuenta su productividad ¡m
terior al accidente. El daño que ordena regulru' 
no podrá alcanzar en ningún caso una suma su
perior a $ 5.500, cifra en la cual estimó su oo::ión 
el demandante. 

En razón de lo expuesto, la Corte Suprenu;1 de 
Justicia -Sala de Negocios ·Generales- adminis
trando justicia en nombre de la. República de Co
lombia y por autoridad de la. ley, confinn~1 en 
todas· sus partes el fallo recurrido. · 

1 

Publíquese,. cópiese, notifíquese, in~értese en la 
GACETA JUDICI~ y devuélvase el expedi~mte. 

<Germán &lval1'ado. - 11\.mbal CalNll~ <GaJIS&ml 
Victol1' Coclk-lRamón. Flílilranutlllu-JERe1!llteoo aeli'lll& E 
Nicolás ILliná.s ll"ñmñen.<¡a, Srio. en ppdad. 



~Ea <P JE·'JI' & JJlUmiiCIIAIL 

/ 

1 

ACCIION IPE'll'R'lro!R[A JI} E IP .&00 JI} E IPE!R JfUJICROS PO IR IRESPONSAJBlllLlll!}AID CITVITJL 
U'n'!RAOON'll'lRACTIJAJL. - SJUSIPENSITON l!}JE .JLA ACCITON CITVITJL MITENmAS SE 

JillECITJI}JE JLA PENAL . 

~!i"adla y : Q}Onstan~ lb.a sña!o la jurispru
demia de lla Sab <elll en sentMllc de ¡que nos 
¡¡w~pu.& col!ISignlMllos en llcs artic1!lllos 29 y 
:re l!llen Código de ~ento I?enal exi
B'm lima decñsión i!llefinfttlva, por parle de nos 
jtmeees den 'ci"imen, en e! aallellantamienoo i!lle 
nas mvestigaciolllles tendientes a i!llecllll'al' ll."e&

Jli'@DSabUidad pM lhecl!os dañosos, pÚa po
alleli' i!llespués adentx'arse, poi' ]lMU'te de los j1l!e
oos cAviles, en 11m J!Dll'Ollll1lll.DCiamftento ¡que re
SIIIe!va la acción relativa aU ~reSarcimiento de 
perjlll.icios. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Negocios Ge
nei"ales.-Bogotá, septiembre veintidos de mil 
novecientos cuarenta y siete. 

(lliLagistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.) 

Con ocasión de las sesiones ordinarias de las 
Asamb!eas ~partamentales, la del Departamento 
del Valle del.Cauca se aprestaba a iniciar sus la
bores en el año de 1941. 

Tal acto fue precedido de una manifestación de 
simpatizantes de la candidatura presidencial del 
Dr Alfonso López; y . durante élla, en la plazuela 

San Francisco d~ la ciudad de. Cali, se trabó 
na lucha entre los manifestantE!s y la policía del 

partamento, de hi cual. resultó muerto el señor 
aniel Arizabaleta Prado "por el shock· tritUmá

. oo consecuencia! a la •fractura de la base del 
áneo y a la vibración de la masa encefálica .Pro-

ucidas" por lá. explosión de una cáps~la de gás 
69 de la demanda). 

Son estos los antecedentes en que la señora 
illa Prado v. de Arizabaleta se apoya para 

omover deh-tanda ordinaria en su nombre y en 
de sus hijos menores, Í>or medio del Dr. Ss

Victoria, contra el Departamento del Valle 
l Cauca. 

juicio sufrió la tramitación correspondiente, 
n providencia' de 15 de febrero de·1946, el Tri

na! Superior del Distrito Judicial de Cali fall() 

\ 

declarando probada la excepc1on perentoria de 
petición antes d~ tiempo. ' 

Tal gecisión fue apelada· por el mandatario de 
la .actora, y así llegó el negocio a la Corte, donde 
se le ha dado la traffiitación correspondiente has
ta ponerlo en estado de proferir la resolución de 
instancia. 

Se considera: 
Reiterada y ·constante ha sido la jurisprudencia 

de la Sala en el sentido de que los preceptos con
signados en los articulos 29 y 28 del" Código de 
Procedimiento Penal exigen una decisión defini
tiva, por parte de los jueces' del crimen, en el 
adelantamiento de las investigaciones tendientes 
a declarar responsabilidad por hechos dañosos, 

. para poder después adentrarse, por parte de los 
jueces civiles, en un pronunciarniento que resuel
va la acción relativa al resarcimiento de perjui
cios. Así, por ·ejemplo, con fecha 29 de agosto de 
1945 (juicio de Elvia Ramírez de Caicedo contra 
la Nación), dijo la. Sala de Negocios Generales: 
"Ahora bien, la1 ley sólo ha querido y previsto 
que en tal evento la actu~ción civil se .suspenda, 
en ·una palabra, que no se decida antes de que 
exista un pronunciamiento con ,título definitivo 
e irrevocable por parte .de la jurisdicción que 
tiene la competencia legal de fijar la respon
sabilidad del indiViduo penalmente". 

De conformidad con el artículo 29 del Código de 
Procedimiento Penal, cua'ndo la acción civil se 
adelanta fuera del proceso criminal, c1,1ya califi
cación de fondo no se ha efectuado, y el fallo que 
se dicte en éste pueda influir en la controversia 
civil o admini~trativa, la solución de' ésta se sus
pende hasta que se dicte· auto de sobreseimiento 
definitivo o sentencia de esta misma naturaleza 
e irrevocable. Ello significa que si en la causa 
civil aparecen circunstancias que indiquen cómo 
la decisión penal p1,1eda influir en la existencia de 
la infracción, la responsabilidad de los autores, 
o bieh cuando ·ésta· se presenta co~o -el ejercicio 
de un derecho o el cumplimiento de un deber, , 
es aplicable el artículo 29 antecitado en armonía 
con· el 28 ibidem. En semejante ocurrencia, se 



suspende el juicio civil en el momento del fallo 
hasta que la justicia criminal esclarezca las cues
tiones a fin de que no sobrevengan decisiones 
jurisdiccionales contradictorias. Tal suspensión de
be verificarse sólo cuando vaya a proferirse la 
sentencia, es decir, cuando ya estén agotadas to
das las ritup.lidades procedimentales. 

En el negocio que se examina, el apoderado de 
la actora solicitó en el punto 69 del memorial de 
pruebas, de fecha 17 de marzo de 1942, Hse ofi
ciara al Fiscal del Juzgado Segundo Superior de 
Cali" para que se allegaran en copia varias pie
zas allí enumeradas y referente_s al sumario ade
lantado por razón de los suc-esos en que pereció el 
señor Arizabaleta. Tal solicitud fue ordenada por 
el Tribunal, y el 24 de octubre de 1942, el Juez 
Segundo Superior se negó a hacer la compulsa 
correspondiente a las copias pedidas, estimando 
que ello podría implicar la violación d~l suma
rio, lo cual está prohibido expresamente por el 
artículo 274 del Código de Procedimiento Penal. 

Es evidente que en el caso de autos hubo un con
flicto que se investiga criminalmente y que de es
ta investigación pueden resultar hechos que se 
relacionen con la existencia de la infracción, la 
responsabilidad de los sindicados o las condiciones 
en que los agentes de policía procedieron. Todo 
ello indica que la resolución de la controversia 
civil debe suspenderse, a juicio de la Sala. 

Como el fallo de primera instancia se desató 
declarando probada la excepción Hde petición an-

tes de tiempo", en el fallo de segunda instru:.cia 
se estudiará el punto. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Negodos 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, DE
CIDE: 

1<;1 Suspéndese la resolución del presente jui
cio · hasta que se dicte sentencia irrevocable o 

. auto de sobreseimiento definitivo en el proceso 
penal adelantado en averiguación de los sucr,sos 
del 20 de abril de 1941 en la ciudad de Cali,. al 
instalarse la Asamblea del Departamento del Va
lle del Cauca. 

2<;1 Solicítese del Juzgado Segundo Superior de 
Cali y del H. Tribunal de la misma ciudad, co
pia de las providencias de primera. y segu:nda 
instancia que se hayan proferido o. profieran· en 
la investigación a que se hace referencia e11. el 
numeral anterior. 

· 3<;1 Notifíquese el presente auto al señor Gober
nador del Departamento del Valle del Cauca, co
misionándose para ello a uno de los 'Jueces d.el 
Circuito en lo Civil de Cali (reparto). 

Líbrese el despacho correspondiente con· los in
sertos requeridos. 

N otifíquese, cópiese. 

Germán A.lvar3.4llo.-A..nibal ICui!ll<!lSO ~(tfu¡. 

Vííe~m." ICock.-l!tamóllll. ~i!lla.-lEleM~ri'iio ~~li'lma 
llt.-Nñcolás 1Llllllás IP']mielllt:lt, Secretario. 
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OlBJfECli:ONES A 1UN lEHC'll' AMEN lPEllUCll AL.-ERROR GRAVE. 

l.-Ya dijo la Sala que si con pretexto 
de el'l'Oi' grave "se aceptase en el incidente 
de taéha discusión al i'ededor de las bases 
mbjetivas ¡que cada pei'ito estime adecua
das para. sacar sus conclusiones, se. prejuz
garía sobre. el fondo mismo del dictamen, 
anticipándose fallo sobi'e aspectos propios 
de la sentencia definitiva". 

2.-'ll'ambñén dijo la Sala 1que "el error 
g¡oave debe ser ostensible, pai'a lo cual debe 
recaer sobre circunstancias materiales u. ob
jetivas oo la sujeta matell'ia sometida a la 
pericia; como si tratá.Íldose de avaluar una 
casa de construcción antigua los peritos par
ten de la base de sev nueva, O' una hacien
da dedicada al engorde y cría de ganados 
na apr,ecian los peritos como si estuvierl!. de
i!llicada, no a la ganadería sino a la agricul
tura; o una joya en cuyo justiprecio debe 
jugar princñpalmente el valor de afección 
lla ·estiman los peritos como joya común, por 
su valor comercial, etc." · 

3.-lllie acuerdo con el artículo 720 del C. 
Jr. en error grave debe aparécer ostensible 
y objetivado. 

4l.-1Un error ep la cantidad no es razón 
pall'a una objeción de error grave en con
sonancia con las normas judiciales vigen
tes. 

orte Suprema de Justicia.--Sala de Negocios Ge
. nerales.-Bogotá, septiembre veintitrés de ·mil 
no'vecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.) 

El doctor José Joaquín Castro Martínez, como 
erado del Departamento de Boyacá, en el 

idente de liquidación de los perjuicios a que 
e condenada esta entidad por sentencia de 22 

octubre de 1943, emanada de la Sala de Nego
Generales de la Corte Suprema de Justicia, 

opuso, en mem•:)rial de abril 14 de 1945, varias 
jeciones por error grave· a los dictámenes de 

peritos Dres. Manuel Castellanos e Ignacio 
ez Posse. También en escrito de la misma fe-

/ 

cha impugnó el peritazgo del señor Antonio To
rres. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Tunja, en providencia de 7 de diciembre de 1945, 
desató así la correspondiente articulación: 

"Primero. Declárase que los peritos Dres .. Ma
nuel Castellanos e Ignacio Gómez Posse incurrie
ron en sus respectivos dictámenes en el error gra
ve a que se refiere el Dr. José Joaquín Castro lVIar

"tínez en las objeciones cuarta y séptima formula
das en el escrito de objeciones que obra en el 
cuaderno número nueve. 

"Segundo. Decláranse no probadas las objecio
nes primera, segunda, tercera,· quínta, sexta y 
última denominada "objeción al avalúo del daño 
emergente" que formula el Dr. José Joaquín Cas
tro Martínez contra los peritos principales doc
tores Castellanos y Gómez Posse. 

"Tercero. Decláranse no probadas las objecio
. nes contra '~1 dictamen redido por el pe~ito ter· 
cero Sr. Manuel Antonio Torres y. que fueron for· 
muladas por los doctores Tobías Monroy y José 
Joaquín Castro Martínez en los escritos respec
tivos que obran en los cuadernos séptimo y oc
tavo. 

"Cuarto. Oportunamente se hará la designación 
-de los peritos de conformidad con lo dispuesto en 

- el último inciso del artículo 720 del Código Ju-
dicial". 

El. Tribunal de la primera instancia, para pro· 
ceder con cierto ordenamíento y facilitar la pon
derosa labor que implica el estudio de las cues· 
tiones eri e·xamen, ha agrupado las objeciones en 
la siguiente forma, que ádoptará también la Sala 
en esta segunda ínstancia: 

"A. Las tres primeras objeciones formuladas por 
el Dr. José Joaquín Castro Martínez, como aboga
do del Departamento, contra el dictamen de los 

· peritos príncipales Manuel Castellanos e Ignacio 
Gómez Posse (cuadernos 9 fs. 2 ss.) y las tres 
objeciones formuladas por el mismo apo9erado 
contra el dictamen del perito tercero Sr. Manuel 
Antonio Torres (cuaderno 8 fs. I ss.) 

"B. El resto de las objeciones formuladas por 
el Dr. Castro Martínez contra el dictamen de los 



l!;)el;'itos principales, o sea de la cuarta objeción 
en adelante (Cuaderno 9 fs. 12). 

"C. ·objeciones fonnuladas por el Dr. Tobías 
Monroy, como apoderado de don Gregorio Jara
millo, contra el dictámen del perito tercero .don 
Manuel Antonio Torres (Cuaderno 7 fs. I y ss.)". 

Preparado como está el incidente con el lleno 
de los ritos procesales, entra la Sala a la prola- · 
ción de la providencia de segundo grado. 

La primera objeción del Dr. Castro Martínez 
se contrae a observar cuán grave es el error de 
los peritos al "suponer que un capital industrial 
de $ 13.250 es capaz de producir, en el espacio 
de 365 días, una ganancia neta" que es demasia
do considerable si se tiene en cuenta que las gran
des compañías de textiles, bancos y otras, produ-. 
cen un rendimiento que no sobrepasa al 12 por 
ciento anual conforme al cuadro que figura en 
autos. _ 

Reparos de similar jaez hace el Dr. Castro 
Martínez a la peritación del Sr. Manuel Antonio 
Torres. 

El Tribunal a qoo, mediante interesantes y opor
tunas consideraCiones, · observa que la objeción 
parte de la base errónea de que los expertos prin
cipales fijaron en $ 13.250 el capital invertido 
por el señor J aramillo, siendo así que esta suma · 
en el experticio representa · el daño emergente. 
Pero por otra parte, ninguno de los peritos basó 
su dictámen en la relación normal entre las uti
lidades y el capital que las produce. Luego argu
menta de este modo: 

"La objeción primera de que se viene hablando 
110 tiene cabida en este juicio porque los peritos 
no están avaluando el Good-will ni el exceso de 
utilidades o Plusvalía que pudiera haber derivado 
Jaramillo, pues la sentencia de fecha 22 de no
viembre de 1943, proferida por la Sala de Nego
cios Generales de la H. Corte Suprema de Justi
cia, de cuya. ejecución se trata, es la que señala en 
el capítulo 59, titulado "Los Perjuicios", el cam
po de acción o la materia a la cual deben concre
tar los peritos sus conocimientos para deducir 
"ajustándose a la realidad" el monto de los per
juicios que corresponde pagar · al Departamento 
y su liquidación ... " 

La Sala de Negocios Generales de la Corte, en 
proveído de 6 de diciembre de 1941, dijb que si 
con pretexto de error grave "se aceptase en el in
cidente de tacha de las bases subjetivas que cada 
perito estime adecuadas para sacar sus conclusio
nes, se prejuzgaría sobre el fondo mismo del dic
támen, anticipándose fallo sobre aspectos propios 

de la sentencia definitiva". Y es l!!sto lo «¡tue ~tt:í'll
rre con respecto a la objeción que se analiza, !ll~ 
si los peritos se hubieran fundado, para cl~wcilr 
sus conclusiones, en la relación entre e! ca¡¡miúrJ! 
invertido y las utilidades, querría decir que <em 
indispensable examinar los basamentos dell peli'li
tazgo, lo cual compete al juzgador, a! 'lflllllcl!li"W 
las probanzas en la sentencia. 

Esta razón, unida a las que da el Tribunal Jl):ret~~
pinante, es motivo suficiente para declarar IlW> 

probada la prUI:era objeción. 

Sep04:b objeeióllll 

Se hace consistir este ·reparQ en que ros 1l.lrols 
- peritos incurrieron en grave error, y poi" lllc llruil· 

ber discriminado la renta que corresponde él! c~ñ
tal, la remuneración personal' del señor Jall:"~!li]fu¡¡ 
y la incidencia d.e estos factores en la g;mru:nci!ID.. 
Concluye de ello el objetante que "según ~l ·r:T!~ 
tor Castellanos, el señor Jaramillo debió h:;ih<!Ir 
devengado un sueldo personal igual o superiOX' 6 

la suma de los sueldos que en el mismo tiem¡¡MD 
devengaban los diez y seis honorables Magi:sttal· 
dos de la Corte Suprema de Justicia, y se~n el! 
doctor Gómez Posse, un sueldo igual o SUPl~II:"ÍO!'" 

al cómputo de los sueldos que en el mismo ti~·m¡p.o 
percibieron el señor Presidente de la Repú'bJlii 
y los diez Ministros del Despacho Ejecutivo'''. 

Impugnando el Dr. Castro Martínez la ¡¡N!!rlÍ 

'Clel señor Manuel Antonio Torres,· expresa iid 
similares. 

Al estudiar los experticios, se nota que ~~~ P2 
ritos, en la emisión de sus opiniones, ado¡ri:.al1'@ 
un sistema diferente, siguiendo la pauta tr.!l.za 
por la H. Corte, conforme a la cual el ne¡gaci 
de Jaramillo se efectuaba "en poblaciones ~ 
minadas del Departamento de Boyacá, de m~ 
que para ajustarse a la realidad, es en éllas d 
de debe buscarse los elementos principaRe!l dJ 
avalúo, el cual, como es obvio, debe partiJ~ d 
dato de lo que rl;!al y efectivamente estaba 
nando el señor J a ramillo en cada una de las 
blaciones indicadas, en la época en que el colll1~ 
fue caducado, sobre la base del consumo, ¡¡:. 
de costo y precios de venta de la chicha y cl 
rapo". 

El emplear el perito uno u otro criterio •D> 

tema de apreciación no constituye por si sóR<1 
ve error. Según el artículo 720 del C. J. se El' 
de objetar el dictámen, es decir, la opinión e 
mirada objetivamente. Por ello dijo :!a Salla 



Negocios Generales, en providencia de 6 de di
ciembre de 1941, citada por el Tribunal: 

"El ecror grave debe ser ostensible, para lo cual 
de~ recaer sobre circunstancias materiales u ob
jetivas cie la sujeta materia,sometida a la pericia; 
como si tratándose de avaluar una casa de construc
ión antigua, los peritos parten de la base de ser 
ueva, o Wla hacienda dedicada al engorde y cría 
e ganados, los peritos la aprecian como si estuvie

dedicada no a la ganadería, sino a la agricultu-
a; o una joya en cuyo justiprecio debe jugar 
rincipalmente el valor de afección, los peritos 

estiman como joya común, por su valor comer-
1, etc.". La adopción de un criterio de aprecia

i6n no constituye un error grave objetivo, de 
onde se sigue que la segunda objeción no es fWl
da: 

Tercera objeción. 

La concreta así el Tribunai: 
"La tercera objeción formulada por el Dr. José 

quin Castro Martínez contra los dictámenes 
los peritos principales (Cuaderno 9 fs. 11) y · 

ntra el perito tercero (Cuaderno 8 "fs. 2), la 
ndamenta en que los peritos incurrieron en 
or grave o como consecuencia de "no haber. te-
o eri cuenta que toda empresa industrial, agrí

o mercantil, est~ integrada por dos factores 
nciales y que son: el capital y el empresario"; 

en consecuencia el lucro cesante, que no es 
o el aspecto negativo de la utilidad o rendi
nto, tiene también forzosamente que reconocer 

s dos orígenes, y que, para avaluar perjuicios, 
puede prescindirse de tomar en consideración 

el acto que causa' tales perjuicios puede in-' 
sobre ambos o sobre uno de tales factores. 

ega que el caso de autos es de aquellos que 
ente afectan "el patrimonio del interesado 
no anula ni disminuye la capacidad persa

de la víctima" y que por tanto los pe.ritos han 
do descontar de los respectivos lucros cesan
a suma que correspondía a la remuneración 
señpr Jaramillo, por el empleo dé sus ca
ades personales y reducir ·dicho IÚcro a la 
que resulta de liquidar el porcentaje expe-

ntal Y, 1oficiosamente admitido en Colombia 
rendimiento normal de la industria de fer
das o sea el veinte por ciento (fO%) anual 
el capital invertido": 

considera: 
articulo 77 de la Ley 1.Q5 de 1899 estatuía 

do había d,esacierto en el peritazgo, por 

ha~rse incurrido en los vicios de error esencial, 
dolo o ignorancia, debía practicarse otra diligen-
cia con nuevos peritos. ' 

La jurisprudencia 'estimaba en aquel entonces 
que había error esencial, cuando él versaba so
.bre cualidades esenciafus o intr:ínsecas del objeto, 
como en el supuesto de que los peritos apreciasen 
como de oro una cosa de otro metal. Mas no su
cedía lo mismo si el error recaía en cualidades 
meramente accidentales. La Ley 105 de 1931 am
plió el campo de la objeción para abar.car en él 
las notas accidentales de la cosa, pero exigió que 
el error fuese grave, aunque no esencial. 

Los términos def artículo 720 del C. J: permiten 
impugnar el dictámen por im· error grave o sea 
por una grave disconformidad entre la cosa y la 
opinipn escrita del perito. De suerte que dicho 
error debe aparecer ostensible y objetivado en la 
forma que lo exige la sentencia de 6 de diciembre 

· aludida. 
Además de lo expresado, decidir si en el caso 

. de autos es preciso descontar de los perjuicios li
quidados la remuneración del Sr. Jaramillo por 
el empleo de sus capacidades, como si se tratase 
de avaluar perjuicios, por haberse sufrido una 
incapacidad relativa personal, es una cuestión que 
atañe más al fondo del derecho que a circunstan
cias de hecho. 

Todo lo que se acaba de exponer convence de 
que es infundada la objeción que se encara. 

Con toda razón concluye este. punto el Tribu
nal: 

"Obsérvese que no habiendo_ prosperado ningu
na de las tres objeciones que se han .dejado ana
lizadas queda en firme el dictámen del perito ter
cero don Manuel Antonio Tor.res, en cuanto res
pecta, a las objeciones hechas por el Dr. Castro 
Martinez, pues solamente esas tres objeciones son 
comunes ,a los dictámenes de los tres peritos. 

"Las demás objeciones formuladas por el Dr. 
José Joaquín Castro Martínez se refieren sola
mente al dictámen de los peritos principales doc
tores Manuel. Castellanos e Ignacio Gómez Pos
se .... " 

Cuarta objeción 

_Se hace consistir en que los peritos principales, 
contra la evidencia del proceso, supusieron que 
todas las fermentadas, por las cuales Jaramillo 
había pagado impue'sto, fueron elaboradas direc
tamente por él, sin la colaboración de subcontra
tistas y revendedores, quienes alguna ganancia 



debían obtener por su trabajo, y en q1:1e se invo
lucraron los proventos de éstos en el lucro cesan
te correspondiente a Jaramillo. 

Dice el objetante: 

"Con la misma razón con que los peritos esti
maron que debían incluírse las utilidades dejadas 
de percibir por los supradichos subcoritratistas y 
revendedores en la liquidación de perjuicios, han 
debido también incluírse las ganancias de cuantas 
personas tuvieron algo que ver con el negocio del 
señor Janimillo, por ejemplo, los carpinteros que 
le hacían las pipas, estantes y mostradores; los 
agricultores que sembraban y recolectaban el 
maíz con que se fabrica la chicha, los choferes 
que acarreaban los productos elaborados, etc .... " 

El doctor Castro Martínez pone de resalto cómo 
en el cuaderno 6<.> del presente juicio (fs. 8 y ss.), 
aparece un certificado de las rentas departamen
tales de Cerinza en el que se transcribe la decla
ración del señor Antonio Correa, agente de Ja
ramillo, en la cual el testigo expresa haber cono
cido las libretas sobre expendfo a los subcontra
tistas. Afirma también el señor apoderado del De~ 
partamento gue en el mismo cuaderno existen 
certificados de los recaudadores de Paipa, Santa 
Rosa, Belén y Cocuy en los cuales se alude a los 
subcontratistas, en el primero, y en los otros, se 
hace referencia al incumplimiento de Jaramillo 
con relación a la obligación que. tenía de suminis
trar a los contratistas y revendedores las guías 
de amparo.· 

Agrega que si Jaramillo hubiera delimitado la 
chicha y el guarapo producidos y vendidos direc
tamente por él de la cantidad de e~tas mismas 
bebidas fabricadas y vendidas por los subcontra
tistas, no se habría atrevido a insinuar que todos 
los litros que se vendieron durante el contrato 
habían sido elaborados dírectamente por él. 

Y concluye así: 
"Considero que, en presencia de esos hechos de

bidamente comprobados como están en autos, los 
peritos no han debido liquidar como lucro cesante 
todas las utilidades globales dejadas de percibir 
por los subcontratistas y revendedores del sefíor 
Jaramillo, sino simplemente al porcentaje que 
aquéllos debieron haber reconocido al actor en 
compensación de la autorización que éste les otor
gó para que montaran o hicieran funcionar sus 
fábricas, bajo la responsabilidad de Jaramillo, en 
unos casos, o el porcentaje que indudablemente 
tenían que reconocerle los revendedores o abas
tecedores que recibían de Jaramillo o de sus 
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agentes las bebidas para darlas directammte a 
consumo". 

Para el Tribunal parece ser esta objeción la dJ 
mayor envergadura, supuesto que la sentencia d 
cuya ejecución se trata dispone que el avalúo d 
lucro cesante "como es obvio debe partir del dat 
de lo que real y efectivamente estaba ganando 
señor Jaramillo en cada una de las poblacion 
indicadas".· 

El doctor Tobías Monroy, apoderado d,e Jar 
millo, co!ftestando esta cuarta objeción, la reba 
así: 

"El señor J aramillo hacía preparar en sus f 
bricas y por su cuenta los licores para los nue 
municipios en el contrato. No había suJ>conL 
tistas. De esto no hay prueba alguna· en el ex 
diente. Los revendedores no eran subcontratis 
Ellos recibían los licores preparados en l<lS fáb 
cas del señor Jaramillo. 

"De acuerdo con el contrato, el señor Jarami 
tenía pleno. derecho a recibir como propias 
las utilidades que produjera la fabricac:lón y 
expendio de los licores y en el carácter de d 
ño podía dejar parte de ellas para pago de se 
cios a los que trabajaran en las fábricas y en 
expendios. 

"Es claro que nadie trabajaba .gratuitarnente 
la fabricación o en el expendio de los lico 
pero esto no le quitaba el derecho al señ.or J 
millo para percibir todas las utilidades y para 
cer de ellas libremente lo que quisiera, ya 
destinar parte de ellas al pago de tales Herví 
gastarlas en otra cosa o regalarlas. 

"Y si esto era así durante toda la vigencia 
contrato, es evidente que lo mismo debía. su 
después de que el gobierno dictó la resolució, 
caducidad, hasta la terminación del plazo 
pulado. 

"Quienes trabajaban en. las fábricas y 
expendios habían contratado con el seiior 
millo y no con el Departamento. Quien debí 
garles era el primero, no el segundo. El seña 
ramillo hizo gastos y debía continuar hacién 
durante la vigencia del contrato. El Departa 
to no. Después de la resolución de caducid 
señor Jaramillo dejó de recibir lo que lle 
pondía por utiÍidades. El Departamento ~ 
recibiendo el producido de las bebidas J:e 
das en los nueve municipios. 

"Se sigue de aquí que no había razón par 
los peritos descontaran del lucro cesante la 
que el señor Jaramillo hubiera podido dl 
de las utilidades después de ~a resolu~i6n 



ucidad y -durante el plazo del contrato por pago 
e servicios en la fabricación y en expendio de 
'coree ... ". 
En la ampliación del peristazgo se expresó así 
señor Castellanos: "49 No aparece en el expe

'ente que el señor Jaramillo hubiera hecho sub
tratos u otorgado permisos a terceros para el 

ontaje de fábricas de bebidas fermentadas, y 
lamente se verifica que la producción se hacía 
r su cuenta y riesgo, sin que fuera materia del 
ritazgo entrar a conceptuar sobre la- distribu
n que el contratista ,hubiera hecho del produ-
o del negocio". · ., 
1 perito Gómez' Posse estuvo de acuerdo con 

ampliación de· Castellanos. 
a Sala para avocar esta faz del negocio, trans

be la relación de las probanzas que, discrimi
amente analizó el a quo en los siguientes tér
os: 

D. En los autos ameritados se encuentran los 
lientes elementos de convicción en relación 

la cuestión suscitada con motivo de la obje
que se analiza. 

. El contrato celebrado entre el gobierno del 
taínento de Boyacá y Gregario Jaramillo, 

fue protocolizado en ia escritura pública nú-
0 715 de fecha 18 de noviembre de 1933 ator

en la Notaría Primera de Tunja, que obra 
1lio I y siguientes del cuaderno número 1 del 
o ordinario seguido por Gregario Jaramillo 
a el Departamento dé Boyacá, contemplaba 
o de los subcontratistas o' revendedores que 
ocupar el contratista· Jaramillo ... ". 

uce este aserto de las cláusulas 10, 12, 7, 8 
ue se traz:¡.scriben en el cuerpo de' la provi

a de primer grado. 

el siguiente pasaje, el Tribunal hace un 
is del problema sub lite: 

gastos de la empresa de fermentadas de 
re'gorio Jaramillo, de acuerdo con los tér· 
mismos del contrato, no podían ser única
los que corresponden a la p'roducción de 
tados (chicha y guarapo) y a la adminis
del señor Jaramillo, como la de los em
de quienes él tenía que valerse y que el 

doctor Castellanos computa a razón de un 
1.00) por cada mil litros (1.000), sino que 

que abarcar nece¡¡ariamenté todos aquellos 
generales, que· implican las industrias de 
turaleza, en sus tres fases de producción, 
ción y consumo, que de suyo merman el 
e la utilidad líquida apetecible. 
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"El profesor norteamericano Cecil Merble Ji
llepspie, en su tratado sobre procedimiento para 
los costos standard, en la sección IX titulada Re
tribución sobre la inversión, sienta el principio 
siguiente qué -corrobora lo anterior: "Al fijar los 
precios de venta, se trata de incluír, además del 
costo de manufactura, los sigUientes conceptos: 

"1. Los gastos de venta, incluyendo la compen
sación y administración. 

"2. Los gastos generales, incluyendo la compen
sación y administración. 

"3. La utilidad que corresponde: a) la retribu
ción sobre la inversión que representan los valo
res de activo empleados en el negocio. 

"b) Cualquier incremento· adicional. que pueda 
soportar .el consumidor (página 283). 

"Los servicios de venta y distribución del pro
ducto fabricado o elaborado por el señor Jarami
llo en sus fábricas, bien fueran proporcionados
directamente por la empresa o por subcontratis
tas y revendedores, de todas maneras implicaban 
ellos gastos que gravaban o disminuían la utili
dad líquida del señor Gregario .J aramillo por 
cuanto. debían aumentar el costo global del ar
tículo, limitando el monto del incremento adicio
nal soportable por el consumidor, que el exposi
tor mencionado denomina marg'en bruto de uti
lidad o sea la diferencia entre el precio de venta. 
y el costo de· fabricación aumentado de los de al
macena~iento y embar-que (página 370) que equi
valen en el caso de autos a los gastos que debían 
implicar los servicios de distribución y venta de 
los productos fabric<¡dos por el mismo señor Ja
ramillo. 

"Al folio 24 del mismo cuaderno número 1 
obran las siguientes transcripciones hechas en la 
sentencia de 2 de maye de 1938 proferida por la 
Sala <;le Negocios Generales, que fue acompañada 
como prueba por el demandante Jaramillo: 

"En el cuaderno de pruebas de primera instan
cia (fs. 109) la recaudación de rentas depar~-

. mentales certifica refiriéndose a Tunja: "que des
de el mes de diciembre de 1933 hasta el mes .de 
abril funcionaron 27 fábricas particulares y una 
del. señor J aramillo'tm todo el municipio, por las 
cuales Ragó el impuesto el señor J aramillo ... ". 
A los folios 121 del mismo cuaderno dice la re
caudación de rentas departamentales de Santa 
Rosa: " ... con. relación al inciso ñ) del anterior 
memorial, se advierte que en la recaudación no 
se /ha expedido patente alguna para productor 
distinto al señor Jaramillo. y los que han exis
tido, han sacado sus patentes de la administra-



, dón de la fábrica de fermentados en donde ha
' cen sus consignaciones, limitándose la recauda
ción únicamente a refrendar las patentes con el 
sello de la oficina; por consiguiente la recauda
ción no ha recibido dinero por concepto de la · 
renta de fermentados sino únicamente del señor 
Gregorio Jaramillo, o de su representante en la 
administración de la fábrica, y los productores 
distintos a éste, hacen sus consignaciones en la 
~ábrica. 

Agrega después esta misma recaudación (fs. 
122 v. id.): Nuevamente advierto que los produc
tores distintos del señor Gregorio Jaramillo, ha
-cen sus consignaciones en la fábrica de fermen
tados y allí les expiden sus patentes, las cuales 
van refrendadas por el sello de la recaudación. 

"De estas transcripciones se deduce ya ·que Gre
gorio Jaramillo sí permitía a otros ciudadanos la' 
venta de fermentados y que los impuestos -que 
estos últimos debían pagar los cubría Jaramillo, 
quien concedía las patentes en las fábricas de 
Tunja y Santa Rosa a tale expendedores que de
pendían de Gregorio J aramillo limitándose las re
caudaciones de rentas respectivas únicamente a 
refrendar las patentes con el sello de la oficina. 

· "III. Otros lugares en donde _Gregorio Jarami
llo se servía de comisionados para la administra
ción de sus fábricas, esto es de subadministrado
~es, como también de expendedores para dar a la 
venta los fermentados que producía, incluyendo 
a Tunja y Santa Rosa de Viterbo según aparece 
de los cuadernos 8 y 6 del expediente contentivo 
del juicio en que fue proferida la sentencia de 
cuya ejecución se trata, son los siguientes: ...... . 

"'Jrunja. En el cuaderno número 8 correspon
diente a las pruebas· de J aramillo, en la segunda 
instancia del juicio aludido ya, obra ·1a certifica
ción expedida por la recaudación de rentas de
partamentales de Tunja de fecha 2 de abril de 
1934 en donde se lee lo siguiente: 

"Tercero. Que hasta el mes de noviembre exis
tieron, aforados por la recaudación, 22 expendios 
rurales, los que pasaron en el mes de diciembre. 
por cuenta del señor Gregorio Jaramillo. 

"Quinto. Que desde el mes de diciembre han 
venido funcionando 27 fábricas particulares y una 
del señor Gregorio Jaramillo, por _las cuales ha 
pagado el impuesto dicho señor, desde el 10 de 
noviembre, conforme al contrato celebrado por el 
señor Jaramillo con el Gobierno". 

"Esta última afirmación está corroborada en el 
punto cuarto del certificado de fecha 26 de no-
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viembre de 1934 expedido por la ~ recal.lid 
ción al folio 22 del mismo cuaderno. 

"Santa lltosa de ViteYbc. A los folios 23 v. y 
guientes del cuaderno número 8 del mism'' jui 
obra el certificado expedido por el recaudador 
rentas departamentales de Santa Rosa de Viter 
donde consta: .............................. ·. 

"Con relación al inciso íí) del anterior me 
rial, se advierte que en la recaudación Xl:O se 
expedido patente alguna para productor dist' 
al señor Gregorio Jaramillo, y los que han e 
tido han sacado sus patentes de la administrac 
de la fábrica de fermentados en donae hacen 
consignaciones, limitándose la recaudació:!i úni 
mente a refrendar las patentes con el sello d 
o~icina. Por consiguiente la recaudación no 
recibido dineros por concepto de la renté1 de 
mentados sino únic,amente del señor Gre~:orio 
ramillo, o de sus representantes en la admini 
ción de la fábrica, y los productores distint 
éste hacen sus consignaciones en la fábrica 
24 v.)... · 

" ... Nuevamente advierto que los prcoduct 
distintos al señor Gregorio Jaramillo, hacen 
consignaciones en .la fábrica de Fermentad 
allí les 'expiden sus patentes, las cuales va 
frendadas con el sello de la Recaudación". 

"Belén. Al folio 1 del mismo cuaderno n' 
8 aparece el memorial dirigido al Recaud 
Rentas Departamentale~ de Belén encabe·zad 
"Yo J osué Gómez M., Administrador de la F 
ca de Fermentados en representación del 
Gregario Jaramillo solicito ... ".· 

"El certificado del Recaudador de &;,nta 
partamentales. de Belén que obra a los foli 
vuelto y siguientes del mismo cuadernc• n' 
8 concluye así: 

" ... las patentes rural~s que se expidier 
el mes de .noviembre de mil novecientos 
y, tres fueron expedidas por la Recaudació 
gún aparece del talonario respectivo. Las 
fueron expedidas por el Administrador de 
brica y visadas en esta Recaudación; el p 
estas licencias de expendio se hace al a 
trador de la fábrica" (folio 32 v.). 

"lP'aipa. Al fdlio 2 del mismo cuadernl) n 
8 está el m~'morial dirigido al Recaudador 
Rentas Departamentales de Paipa eneal 
como sigue: "'Yo Joaquín Vásquez, mayo:r d 
y su vecino, en representación del señor 
río Jaramillo E., contratista de la Renta 
mentados ante usted con todo respeto solic 
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"El certificado del Recaudador de Rentas De
entales de Paipa de fecha 23 ,de noviembre 

e 1934 que obra al folio 40 del citado cuaderno 
úmero 6 concluye así: 
"El. único productor 'ctel centro es el señor Gre

orio Jaramillo, en las veredas hay 35 produc
res a los cuales el señor. Jaramillo les expide 

patentes respectivas /y dichos expendedores 1e 
cen los pagos por quincenas vencidas". 
Conales. Al folio 3 del citado cuaderno núme-
8 se lee el memorial dirigido al Recaudador de 
ntas Departamentales de .. Corrales que prinei

así: "Eri mi carácter de Administrador de la 
brica de Fermentados de este lugar, y en re
esentación del señor Gregario .Jaramillo, eon
tista con el gobierno del Departain$to para la 

ueción y expendido de bebidas fermentadas 
este municipio, solicito a usted ... ". 

'Al folio 37 ibídem obra el certificado expedí
por el Recaudador de las Rentas Departamen- · 
s de Corra}es, en donde dice: 
Se advierte que esta oficina,. no ha expedido 
entes a las personas que tienen los expendios 

es, porque éstas las expide directamente el · 
inistrador de la Fábrica, y esta oficina se li
tan sólo a registrarlas en el librp respec-

oatá. El Recaudador de Rentas Departamen
de Soatá, al folio 13 del citado cuaderno, en

. za el certificado de fecha 3 de abril de 1934 · 
"el señor Juan B. Osorio, administrador de 

ábrica de Fermentados de esta ciudad ha pa
puntualmente por cuenta del señor don Gre
J aramillo .. ·., etc .... " 

l certificado de fecha 16 de noviembre de 
al folio 41 v. del citado cuaderno número 8 
ido· por el Recaudador de Rentas Departa

ales de Soatá, dice: 
isten en la actualidad dentro del área de la 
ción diez expendios que se surten todos de 
brica. 

los c·ampos hay diez expendios C'\lyas pa
san expedidas por Juan B. Osorio, repre-

te de Gregario Jaramillo, que son registra
ésta Recaudación mensualmente, y cuyas 
aciones son verificadas al señor Osorio" 

a 43). 
uy. Al .folio 39 del mencionado cuaderno 

8 dice el certificado de fecha 23 de no
de 1934, expedido .p·or el Recaudador de 

Departamentale-s de El Cocuy, lo siguien
ntro del área de la población existían ocho 
blecimientos de expendio a cargo de ·Te-

resa Manosalva, Rosa A. Leal, Horacio Rivera, 
:Emma Albarracín, Lucrecia Zambrano, Ana Rosa 
Forero y Flqra García, todos ellos por cuenta y 
riesgo del señor Angel María Rincón como encar-

_'gado de la Fábrica del señor Jaramillo a quien 
se le expendían las patentes de amparo debida
mente autorizadas ... ".· 

"Guateque. A los folios 11 y 12 del mencionado 
cuaderno número 8, los certificados del Recauda
dor de Rentas de Guateque de fecha 8 de abril de 
l934 afirman que " ... el señor Gregorio Jarami-

·llo, por conducto del Administrador de la Fábrica 
de fermentados de este municipio, etc." ... 

." ... que 'en esta Recaudación han sido registra
das las patentes de expendio rurales; expedidas 
por el Administrador de la Fábrica ... " 

"Obran además en ·el mismo cuaderno, las de
claraciones· de Ceferino Cárdenas ('f. 105), Rafael 
Guerrero (f. 106 v.), Marco Aurelio Huertas (f. 
108), Manuel Martínez (f. 110), Vidal Moreno (f. 

·111 v.), Elisa Guerrero (f. 113 v.), quienes con
testan uniformemente el interrogatorio que Gre
gario J aramillo les formula en memorial. que obra 
al folio 78 del misiiJó cuaderno sobre estos dos 
punto!\: . 

"3. Si les consta .en forma directa y personal 
que tanto la Fábrica en donde se elabora la be

. bida fermentada como los expendios para el pú
blico se encontraban siempre en las mejores con
diciones de aseo e higiene . 

"4. Si les consta en forma directa y personal 
·que dentro de la casa en donde funcionaba la Fá
brica de Fermentados en esta ciudad. jamás se 
consumía (se tomaba) chic;ha ni guarapo sino que 
el consumo tenía lugar única y exclusivamente 
en los l~gares destinad~s para el público con·su-
midor". 1 

Cerinza. En el cuaderno número 6 en el acta 
de visita practicada en la Recaudación de Rentas 
Departamentales de Cerl.nza p.or el Recaudador 
de Saldos Departamentales se lee la . siguiente 
constancia al folio 122: 

"Debe también dejarse constancia de que An
tonio Correa L., Dueñas y Francisco Manosalva 
eran los agentes y empleados del señor Jaramillo 
en este municipio, quienes \aparecen firmando los 
respectivos talonarios de patentes". · 

"En el cuáden;10 número 8 al folio · 8 corre la 
certificación del Recaudador de Rentas de Cerin
za e~ que consta que.- "el señor Luis F. Dueñas, 
represent~nte del señor Gregorio Jaramillo, con
tratista de la renta de fermentados en este mu
nicipio con el gobierno departamental, etc ..... " 



"e) Todos los elementos probatorios que aca
ban de mencionarse "traídos al juicio por el de
mandante en su mayoría --como dice la senten
cia de la H. Corte Suprema de Justieia de cuya 
ejecución se trata- los cuales ofrecen elementos 
básicos muy importantes para hacer una liquida
ción razonada y real de los perjuicios causados al 
demandante a partir del 5 de octubre de 1934 
tanto por razón de daño emergente como de lu
cro cesante, no fueron tenidos en cuenta por los 
peritos doctores Castellanos y Gómez Posse, ha
bida consideración que de todos ellos aparece que 
Jaramillo no expendía o vendía los licores en las 
Fábricas sino en expendios distintos y que en to
das esas Fábricas tenía administradores o repre
sentantes suyos, cuyas ganancias y emolumento!¡ 
respectivos no fueron deduéidos del monto total 
en que dichos peritos fijaron el lucro cesante. 

"Y no se objete que tales documentos o ele
mentos probatorios se refieren a situaciones ante
riores al 5 de octubre de 1934, fecha en que em
pezaron a causarse los perjuicios que ahora se 
están liquidando porque la misma Corte en la 
sentencia de fecha 22 de octubre de 1943, profe
rida por la Sala de Negocios Generales (cuaderno· 
7, folios 66 del juicio principal), dijo que el ava
lúo de los perjuicios debía partir "del dato de· lo 
que real y efectivamente estaba ganando el seño'r 
Jaramillo", y como los gastos de administración, 
expendios y fabricación disminuían la utilidad 
líquida del señor Jaramillo, tal factor no puede 
perderse de vista en el avalúo del lucro cesante 
comprendido entre el 5 de octubre de 1934 y el 
¡o de noviembre de 1935, fecha en que debía ex
pirar el contrato celebrado entre· el Departamen
to y Gregorio Jaramillo. 

"Como el lucro cesante consiste en la ganancia 
que dejó de derivar J aramillo en cada· uno de los 
municipios que se han mencionado, naturalmente 
tiene que partir del hecho concreto de lo que es
taba ganando realmente Jaramillo y de la situa
ción y condiciones en que tenía · establecido su 
negocio. Los peritos doctores Castellanos y Gó
mez Posse han debido proceder sobre el particu
lar como si se tratara de prospect¡¡.r anticipada
mente las actividades que iba a derivar Jarami
llo en el período del 5 de octubre de 1934 al 10 de 
noviembre de 1935·, y, por consiguiente, al proce
der a la liquidación desconociendo la situación 
del negocio en lo relativo a gastos de subadminis
ción y de expendio del producto elaborado en ca
da una de sus fábricas incurrieron en el error gra
ve que les apunta el doctor José Joaquín Castro 

' . 
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Martínez en la objeción cuarta de su escrito d 
objeciones. Error que ha quedado demostrad 
en forma tangible y concreta por lo cual p:rosper 
la objeción". 

Lo transcrito pone de relieve cómo la objeció 
que se declaró fundada se hace consistir en q 
los. expertos no consideraron los gastos de su 
administración y expendio de las fermentadas 
cual debieron, según el objetante, haber deduci 
para obtener la ganancia líquida. Vale tanto e 
mo decir que el lu't:ro cesante s. e estimó en 111na~ 
ma mayor que la legítima, la real, la justa, o m 
jor, que hubo error cuantitativo en la ~.preci 
ción. 

La Ley 103 de 1923 (C6digo Arbeláez) fue 
de los antecedentes que la comisión redactora 
actual código judicial tuvo a la vista. En die 
ley existía la siguiente disposición: "Artículo 7 
·El dictámen pericial puede rescindirse por er 
esencial, por causa de fuei·za y dolo. · Cucmdo 
trate de avalúo también puede rescindirse por 
sión enorme cuando el avalúo exceda o baje 
una tercera parte del justo precio". 

Este motivo pQr lesión enorme no se repr 
jo en la ley 105 de 1931, y por consiguiente 
error en la cantidad no es razón para una o 
ción de error grave en consonancia con las n 
mas judiciales vigentes. 

DiríaSe que el error grave imputado radica 
que los expertos no justipreciaron los gaHtos 
vertidos por J aramillo en los expendios o su 
ministración. Tal impugnación sólo pondría 
manifiesto una mala o deficiente fundamE~nta 
del dictámen o una ignorancia de los peritos 
pecto de elementos que debieron de haber te 
presentes en armonía con las probanzas pr 
les. 

Los peritos, para 1~ estimación del lucro ce 
te, tomaron como basamento el costo de r.nat 
primas, tales como maiz, panela y miel. l!:n 
ción con los gastos y administración dijo e1 
Castellanos: 

"Sobre este mismo particular observam 
que en la liquidación presentada por el acto 
bre los perjuicios por lucro cesante y en dec 
ciones de los testigos sobre el costo de produ 
se ha omitido un gasto y es el relativo a la a 
nistración; pues si bien es cierto que Jara 
administraba personalmente su negocio, es 
dente también, según las mismas decla1~ac 
citadas, que él tenía que valerse de emplea 
quienes debía pagar con los productos de la 
ma empresa; por esto consideramos equitati 
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luir este gasto en la liquidación computándolo a 
azón de un peso por cada l. 000 litros consumí-
os". 
El perito Torres conceptúa que fuera de la ma
ria prima y mano de obra, existen gastos de per:.. 

en las fábricas, arrendamientos, luz, repara
ones, los cuales aprecia en medio centavo por 

. Agrega que hay también gastos de admi-
tración,. empleados, parte directiva, viajes, etc., 
cuales estima en otro medio centavo por li-

mismo perito hace notar que los ex;pertos 
cipales no tuvieron en cuenta "los gastos de 
nta. la utilidad que derivan los detallistas, y 
nunca puede ser inferior a un centavo por.li·· 

n seguida dice: 
to primordi~l. de la mayor importancia, es 

ue se refiere a los precios de venta de la chi
Y el guarapo. Expendía el contratista por su 
ta esos artículos? Luego tenía necesidad de 

endios o i-eventaE; fuera de las fábricas y esos 
ndios o reventas' demandaban gastos de arren-
'tmtos, personal para atender al público con
idor, vasijas de acarreo, erogaciones de trans

' etc. Tal parece desprenderse que Jarami-
ra quien tenía las reventas por su cuenta, al 

en ciertos lugares, de la declaración de Eli
Guerrero (páginas 80 y 81 del cuaderno 8), 

otras ...... " 
si esto es así para atender a esos expendios 
ntas, no puede recargarse en menos de un 

vo el costo de producción y venta de cada 
de bebida". 
rror que se apunta por el objetante consis-
es, en que los peritos omitieron la aprecia
e ciertos datos imputables a gastos, lo cual, 
tir de la Sala, podría considerarse ora como 

cia de los expertos, omisiones en el die-
o insuficiente o mala fundamentación de 

abria habido quizá un grave error objetivo 
1 peritazgo se hubiera dicho que los gastos 
na ganancia_de Jaramillo; pero los peritos 
etieron tal dislate, puesto que lo que se oh~ 
s que no los tuvieron en cuenta en la peri- · 

rovidencia de 12 de febrero de 1942, esta 
Negocios Generales dijo: · 
gundo motivo que se refiere a los elemen
tomaron y a los que dejaron de acoger' 

tos en la apreciación de los perjuicios, de
a las claras la equivocación del propug-

1 mirarlo por el carácter de error grave. 

Lo· que en este. motivo se manifiesta, al hablar de 
elementos objetables, es que~existe falta de fun
damentación del .dictámen, u error de cantidad en 
la apreciación o ignorancia de elementos por par
te de los peritos ... .". 

"El error grave tiene la característica de ir con
tra la naturaleza de las cosas o la esencia de sus 
atributos, como cuando se afirma que un objeto o 
una persona tiene determinada peculiaridad, y 
resulta que tal cualidad no existe o en tener por 
blanco lo· que es negro o rosado" 

La circunstancia de que los peritos principales 
hubieran hecho caso omiso de los gastos de· sub
administración o expendio verificados por terce
ras personas, lo cual, en sentir del objetante, está 
acred~tado en el expediente, podría revelar insu
ficiente fundamentación de la pericia. Cuando 
ello sucede, el C. Judicial proporciona medios, co
:mo se ve en los artículos 721 y 719, in fi~e. 

En suma, por las fallas apuntadas, el dictámen 
no adolece de conceptos que puedan tomarse co
mo error grave. 

Quinta objeción 

- Ef hecho de considerar que las utilidades de 
Jaramillo no estén de acuerdo con la legislación 
antialcolólica, no constituye en forma alguna error 
objetivo en la peritación. 

~xta objecñón 

Se fundamenta en conceptos de derecho admi
nistrativo que nada tienen que ver éon el error 
grav~ a que se refiére el código judicial. 

Sé"ptima objeción 

Consiste en que los peritos en la liquidación del 
impuesto omitieron el alza de medio centavo es
tablecida por el Decreto número 315 de 1934. 

Acerca de este reparo se expresa así el apode
rado de Jaramillo en segunda instancia: 

. . . . . . ella no es· procedente porque- tal de
creto no modifica el contrato y hay error en es
timar qUe el contratista :Jaramillo, según la con
vención, estuviera obligado "a pagar los impues
tos de acuerdo con las tasas establecidas por las 
ordenanzas", pues en ninguna parte consta esta 
estipulación. Además, dicho decreto no figuró en 
el juicio, ni fue materia de controversia, ni vino 
a los autos en forma legal, ni el perito tercero te
nía facultad para aducirlo como prueba". 



Se considera: 
Los peritos son llamados a proporcionar al juz

gador ilustración sobre ciertos puntos de hecho, 
más no de derecho. Asi lo enseña en los siguien
tes térmirios el artículo 705 del Código Judicial: 

"Para la comprobación de hechos o prácticas 
especiales intervienen peritc:>s ...... " 

Ahora bien, determinar si el impuesto es de dos 
centavos, según el contrato, o de dos y medio, con
forme al decreto, podría ser una cuestión que más 
bien incumbe al juzgador y no al perito. Aparte 
de esto, existe también el aspecto probatorio, ya 
que el d~creto fue traído al expediente oficiosa
mente por el perito tercero, de suerte que los pe
ritos principales no incurrieron en error grave 
por no haber tenido en cuenta el alza de tal gra
vamen .. 

La objeción sobre el avalúo del daño emergen
te y que se apoya en una observación del perito 
tercero, "es cuestión que ·corresponde a la aprecia
ción'del dictámen y no a error grave", como con 
exactitud lo dice el :n I!Jluno. 

Acerca de las objeciones formuladas por el doc
tor Monroy, la Sala transcribe y prohija este ra·· 
zonamiento del fallador de prime~ grado: 

"Queda por estudiar el último grupo de obje
ciones de que se hizo mención al principio de esta 
providencia, o sea, las formuladas por el· doctor 
Tobías Monroy contra el perito tercero don Ma
nuel AntoJ<lio Torres, que obran en el cuaderno 
número 7. .. 

"La objeción del doctor Monroy se concreta a 
"parcialidad, ilegalidad, error grave, injusticia y 
dc:>lo" que fundamenta en una serie de razona
mientos que abarcan los folios 1 v. a 6 v. del cua
derno número 7. · 

"Se observa: 
"El articulo 720 del Código Judicial autoriza la 

objeción del dictamen pericial por "error grave, 
fuerza, dolo, cohecho o seducción", de modo que 

JJ\IJITJ)l!(Cll&ll.. 

las objeciones enunciadas por ·el doctor :Mkmroy 
f:lolamente ·podrían caber dentro de las deno:m.ina- · 
cienes legales de error grave y dolo; pero :r.dngu--
na de estas dos acepciones corresponden a la cri
tica que se limita a hacer el doctor Monroy en ei 
escrito en que formula sus objeciones. 

"Ya se dijo en otra parte de esta providencia 
que existe notoria diferencia entre la labor d~ 
apreCiación y crítica de un dictamen, que es fun 
ción, privativa del fallador, y la objeción del mis
mo por los motivos que anota la ley y su cons
tatación por medio de las pruebas que obran .e 
el expediente. Cosa muy diferente es también l 
tacha del perito a que se refiere casi todo el es 
crito del doctor Monroy. 

"No prosperan por tanto las objeciones form 
ladas por el doctor Tobias Monroy contra el di 
tamen rendido por el perito tercero señor ll/Ianu 
Antonio Torres". 

Dada la complejidad de este negocio, no· se 
temeridad en los objetantes, por lo cual no hab 
condenación en costas. 

En mérito de lo discuti.do, la Sala de N·~goci 
Generales de la Corte Suprema de JusticiEt CO 
FIRMA los orqinales 29 y 39 de la providen 
apelada, REPONE los ordinales 19 y 49 y en 
lugar resuelve: 

Decláranse también infundadas las objecio 
4~ y 7~ formuladas contra el dictamen de los 
ritos doctores Manuel Castellanos e Ignado 
mez Posse por el doctor José Joaquin Cast::o M 
tínez. 

Sin costas. 

Notifíquese, cópiese. 

Germán · Alvalt'ado. - &:tní.baA Calt'doso G:llñ 
Víctolt'" Cock - JRamón Miranda - JE]eun~~mi3 
na R.-Nicolás ILlinás lPimienta, Srio. 
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ACCH{1iN SOBJRE lP' AGO DJE lP'JEJRJUl!Cl!OS CONTJRA El. CONSEJO AIDMHNJISTJRATJI
VO DE lLOS lFJEJRJROCAJRJRlftES NACHONAI.lES.-COMPETENCllA IPUAI: JEl, CONO· 

' C][Ml!JENTO DlElL JUl!C][{~.-CONTRATOS DE A.IDJBIESJION 

lEn jurisprudencia reciente sentó la Sala 
la doctrn1a de que "los juicios en que se 
ventilen cuestiones atinentes al transporte 
en empresas dirigidas por el Cqnsejo &d
lninistrativo de los lFerl!'ocarriles Nacionales, 
se clasifican en la categoría general que la 
ley reconoce para las acciones en que tiene 
interés la Nación y que se adelantan en 
primera. instancia ante el 'Tribunal corres
pondiente; mas no se hallan comprendidas 
en la regla espeeial del artículo 40 del C . .JT., 
la que únicamente se refiere a las contro
versias provenientes de Ros contratos cele
brados por la Nación." lLa más decisiva ra
zón para no aplicar eH artículo 40 del C . .JT. 

' a demandas como la que se inicia en este 
0 juicio, consiste en que la C&li.JSA ll'IE'lriENDli, 

la acción proviene de un contrato de adhe
sión, en el cual el consentimiento no puede 
perfeccionarse en las mismas. condiciones en 
que dicho consentimiento se presta en los 
contratos generales: faltan en aquéllos las 
formalidades de la negociación, la prepara
ción y estudio de las estipulaciones. Ocurre 
que por su naturaleza de en,te colectivo el 
JEstado no manifiesta su consentimiento por 
un acto simple, en· un· solo momento y sin 
un proceso ~ecial que requiere el concur
so de actos consecutivos y de varias perso
nas. No es que la Sala desconozca los con-· 
tratos de adhesión, sin~ que afirma que ellos 
no se han celebrado ·dentro de la.S normas 
del· tipo tradicional y clásico, en que las 
cláusulas y condiciones son pesadas, discu
tidas y establecidas dJUante .el tiempo. de 
la contratación. lEn dichos contratos, una de 
las partes se contenta con prestar su adhe
sión, por Ao cual puede decirse qtie ellos 
constituyen más bien un acto unilateral, 
como dicen lós autores, "puesto que una de 
las partes, emitiendo ·una voluntad regla
mentaria, impon·e su decisión a la otra que 
no juega en la operación más' que un papel 
ca.sll pasivo." Sii se pai'a la atención en los 
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artículos 1494 y 14!95 del C. C., se obsei'Vl!l 
que la noción de conti'ato alli descrita, sólo 
forzadamente es aplicable a nos contratos de 
adhesión. Supuesto que el artícúlo 40 de
termina una competencia excepcional, de 
interpretación reslbridiva, es lógico deducilr 
que en él no tienen ~bida sino aquelbs 
relaciones que esfrietama~te pueden deno
minarse contratos de amei'do con los ai'
tículos ya citados cl!e:U Código Civil. ll.'ai'a ia 
Sala, aun en Va .bñpótesis de una duda, es 
más acorde con la doctrina acomodai' Hm 

, competencia dentro de b norma den ariícun
lo 76 del C. JT., porgue las excepciones con
firman la regla generai en los casos que no 
caben estrictameJnte en ellas. 

Corte Suprema de JuSticia. - Sala de Negocios 
Generales. - Bogotá, septiembre veintiseis de · 
mil novecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.) 
"' 

En el asunto que va a decidirse, las acciones 
emanan directamente de un contrato de trans
porte entre los Ferrocarriles Nacionales y la Caja 
de Crédito Agrario, industrial y Minero, lo cual 
implica resolver preliminarmente a quién corres
ponde el conocimiento.. 

Diríase a primera vista que esta competencia 
en un solo grado incumbe a la Corte Suprema, y 
así lo resolvió en un caso semejante la Sala Civil 
de Unica fnstancia. (G. J. Tomo 48, pág. 192). 

Después, en auto de 4 de septiembre de 1944, 
la Sala de Negocios Gaterales, considerando que 
el transporte con una empresa dedicada a estas 
actividades es un convenio que se efectúa dentro 
del ra~lio administrativo de ést<g; que el Consejo 
de los Ferrocarriles Nacionales goza de autono
mía para ejercitar derechos y asumir obligacio
nes, y que,. por co~iguiente, cu~do él celebra 

· un contrato ·quien concierta es la' entidad autó
noma creada poi: un estatuto orgánico legal, sentó 

0 la doctrina de que ''los juicios en que. se ventilen 



cuestiones atinentes al transporte en empresas 
dirigidas por el Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales. se clasifican en la cate
goría general que la ley reconoce para las accio
nes en que t1ene interés la Nación y que se ade
lantan en primera instancia ante el Tribunal co
rrespondiente; mas no se hallan· comprendidas ·en 
la regla especial del artículo 40 del C. J., la que 
únicamente se· refiere a las controversias prove-· 
nientes de los contratos celebtados por la Nación". 

La más decisiva fázón para no aplicar el ar
tículo 40 del C. J. a demandas, como la· que se ini
cia en este juicio, consiste en que la causa pe
aellll.di, la acción proviene de un contrato de adhe
sión, en el cual el consentimiento del Estado no 
puede perfeccionarse en las mismas condiciones 
en que dicho consentimiento se presta en los con
tratos generalés: faltan en aquéllos las formalida
des de la negociación, la preparación y estudio 
de las estipulacion~s. · ' 

Ocurre que por su naturaleza de ente colectivo 
el Estado no manifiesta su consentimiento por un 
acto simple, en un. solo momento y sin un proceso 
especial que requiere el concurso de actos conse
cutivos y de varias personas. 

No es que la Sala desconozca los contratos de 
adhesión, sino que afinna que ellos no se han ce
lebrado dentro de las normas del tipo tradicional 

-y clásico, en que las cláusulas y condiciones son 
pesadas, discutidas y establecidas durante el tiem
po de la contratación. 

En dichos contratos, una de las partes se con
tenta con prestar. su adhesión, por lo cual puede 
decirse que ellos constituyen más bien un acto 
unilateral, como dicen los autores, "puesto que 
una de las partes, emitiendo una voluntad regla
mentaria, impone su decisión. a la otra que 1,10 
juega en la operación más que un papel casi pa
sivo". 

A este r~specto dice Pillet: 
"La ¡:ondicfón particular de estos ¡:ontratos vie

ne llamando desde hace mucho tiempo la aten
ción de los jurisconsultos, y con razón se ha di
cho que debería preocuparse el derecho de ma
nera especial de esta nueva forma de contratos 
muy distinta de la forma tradicional, pero que en 
nuestras sociedades modemas aventaja ya a ésta 
última por su importancia económica. Lo que ca
racteriza a estos contratos es la disminución de 
la libertad dejada a las partes. Las ofertas son 
hechas de manera más o menos detalladas, más Y 
más precisas, y desd~ .luego los interesados se ha- o 
llan en la alternativa de aceptar la 9ferta tal cual 

es hecha o de renunciar ·a la negociación." En 
otra parte agrega: "No hay autonomía de la vo
luntad cuando las partes están ligadas a condicio
nes que no dependen de ellas ni s.9primir ni mo
dificar. En re~lidad, estas transacciones no son 
contratos sino relaciones desiguale!( y en las cua~ 
les la ley· de la parte preponderante, que es el 
autor de la oferta reglamentaria, debe indudable
mente prevalecer, aunque no fuera ello sinO para 
asegurar la uniformidad de los servicios presta
dos por esta parte. Diríamos aquí ·que se podría 
asimilar este caso a un -cuasicontrato, porque es 
necesario que algún día se tome la resolución de 
'no llamarlos contratos. No hay contrato allí don
de se hace caso omiso 1 de verdadero concurso de 
voluntades". 

Si se para la atención en los artíc1,1los 1494 y 
1495 del C. C., se observa que la nóción de con

, trato allí descrita, sólo forzadamente es aplicable 
a los contratos de adhesión. 

Supuesto que el artículo 40 determina una com
petencia excepcional, de interpretación restricti
va, es lógico deducir que en él no tienen cabida 
sino aquellas relaciones qu·e estrictamente puede'n 
denominarse ·contratos de acuerdo con los ardlícu
les del Código. Civil prenombrados. 

Para la Sala, aun en la hipótesis de una duda, 
es más acorde con la doctrina acomodar la eom
petencia dentro de la norma' del artículo 76 del 
C. J., porque las excepciones confirman la reg1 
general en los ·casos que no caben estrictament 
en ellas. 

DeCidido así este pun,to, procede la Sala :;, es 
tl!diar el negocio. 

Por apelación concedida al demandado, vino · 
esta Sala de Negocios Generales de la Corte Su 
prema el fallo con que el Tribunal Superior de 
Distrito Judicial de Bogotá puso fin ,en los s· 
guientes términos, al juicio ordinario de la S 
ciedad Colectiva de Comercio denominada "Ge 
mán Cubillos & Conipañíp." contra el Consejo A 
ministrativo de los Ferrocarriles Nacionales: 

"En mérito de lo dilucidado, el Tribunal' Sup 
rior del Distrito Judicial de Bogotá, en Sala Ci 
Plena, administra~do justicia en nombre de 
República de Colombia' y por autoridad de la 1 
Resuelve: 

"19 Decláranse inexistentes las excepciones 
rentorias opuestas por .el Consejo Administrat' 
de los FF. CC. Nacionales. 

"29 Por encontrarse que el Consejo Administ 
tivo de los FF. CC. Nacionales es civilmente~ 
ponsable de incumplimiento del contrato de •;ra 
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porte del semoviente o toro de raza Holstein, de 
que trata la demanda, condénáse a dicha entidad 
a.·· pagar, cinco días después <\,e ejecutoriado el 
presente fallo, a

1 
la ¡¡ociedad colectiva de comer

cio denominada ,'Germán Cubillos & Compañía", 
domiciliada en esta ciudad, el valor del expresado 
toro, consideracióri hecha del valor' de compra o 
adquisición, con el recargo del valor de gastos de 
transporte, manutención, cuido y vigilancia, co
misiones de' compra, hasta haberlo entregado al 
Ferrocarril del Pacífico, en el puerto de Buena
ventura el 2 de febrero de 1942, por concepto de 
daño emergente. 

"39 Condénase al'Consejo Administrativo de los 
FF. CC. Nacionales, a pagar a la misma entidad 
indicada en el numeral anterior el interés le'gal 
sobre el, valor total, anteriormente indicado para 
fijar el valor del toro, pago que se hará dentro 
del mismo término señalado en el numeral 29 an
terior, desde .el día 4 de febrero de 1942 en ade- · 
lante hasta cuándo se verifique el pago, por con
cepto· de lucro cesante. 

"Parágrafo. La liquidación o fijación de los 
valores· que se hacen, por condenarse en abstrac
to o in genere a la entidad· demandada, se hará 
1 pedirse .el cumplimiento del pr~sente fallo, 

:!entro del incidente de que trata el artículo 553 
iel C. J., mediante la comprobación legal del va. 
or del toro, o sea sobre las bases señaladas ante
iormente, en el capítulo de ."PerjuiCios". 

"49 No es el caso de hacer condenación en cos-
s". 
El doctor Hernando Cala, como apoderado de 

rmán Cubillos & Compañía", formuló las pe-
dones del libelo así: ' 
"Primero. Que los ferrocarriles: Consejo Adnü
strativo de los Ferrocarriles Nacionales de Ca
mbia, deben pagarme, cinco días después de eje
toriada la sentencia correspondiente, la suma 
tres mil treinta y seis pesos con cinco centa

s, suma que fue pagada. por mi poderdante 
o preciÓ de ·un toro de raza comprado a la • 

roa Winter 'll.'hur lFarms, ][);Jaware, que fue 
fiado para su transporte al Consejo Adminis
tivo de los Ferrocarriles Nacionales, Ferroca

del Pacífico, según remesa N9 0875il de 2 de 
rero de 1942, sin haber llegado a su destino 

culpa de la empresa transportadora. 

egundo. Que si mi demandado se opone a la 
ente, s~ le condene a pagarme las costas del 
io y d.emás gastos que la presente causa de
de. 

"Tercero. Que el Consejo Administrativo de los 
Ferrocarrile~ Nacionales, deben pagarme la suma 
de cinco mil pesos, valor del lucro cesante, can
tidad en que estimo los perjuicios provenientes de 
no haberme cumplido el contrato dé transporte 
amparado por la Te mesa férrea N9 087511 de 2 de 
febrero de· 1942 y la no entrega del toro de ·raza 
que se· cqnfió para el transporte". 1 

Subsidiariamente impetró el pago de las sumas 
. que como valor del toro, lucro cesante y daño 
emergente, r~sultaren ·comprobadas en el juicio. 

Aunque en la parte petitoria el doctor Cala 
soliCita en su propio nombre las · declaraciones, 
por el contexto dél libelo se ve que su intención 
es obrar como .apoderado de Germán Cubillos & 
Compañía,. como lo entendió el Tribunal, al acep
tar la demanda. 

En la sentencia recurrida. se hace la siguiente 
síntesis de la parte histórica en qtie la acción se 
basamenta. 

"Co:mo fundamento de hecho de la anterior de
manda se arguyen los sucesos detallados en once · 
numerales que en síntesis s.e contraen a dar cuen
ta,.de que la 'entidad actora le compró a Winter 
Farms Delaware, un ternero Holstein Friesan 
for Breedin Purpusees, por la surria de mR sete
cientos .dólares, según factura que se acompañó a 
la demanda, y que aparece cancelada (fols. 6, 
cuaderno I), el cual semovien~e fue importado 
por conducto. de la. Caja de Crédito Agrario, In
dustrial y Minero, sección de provisión agrícola, 
quien pagó por cuenta de ios importadores, no 
sólo el valor del ternero sino los gastos de trans
porte o sea la suma de tres mil treinta y seis pe
sos cinco centavos ($ 3.036.05), según pedido nú
mero 2097 de 10 de junio de 1942, fols. 5, cuad. l. 

'El ternero Holstein fue recibido por los Ferro
carriles Nacionales, en o el puerto de Buenaventu
ra, perfectamente bien, en su jaula de madera y 
lo embarcaron en una plataforma, de donde se 
cayó y fue remitido por cuenta de los Ferrocarri
les a la Granja de Palmira, según consta .del ofi
cio número 33845/9 de febrero 18 de 1942, 'diri
gido por el' Consejo Administrativo de los Ferro
carriles Nacionales' a la Caja de Cré'dito Agrario, 
c.uya copia se acompañó". 

lPt;lrsonería de la parte 'demandante 

El artículo 40 de la Ley 28 de 1931 enseña que 
para acreditar la existencia y constituciÓn de una 
sociedad o con¡pañía. comer.cial bastará un certi
ficado firmado por el Presidente y el Secretario 



de la Cámara de Comercio, sellado con el sello de 
ésta, en que consten el número, fecha y Notaría 
de la escritura de constitución y de las que en 
alguna manera la hubieren reformado, con las in
dicaciones generales que se exigen para los ex
tractos de que tratan los artíc.ulos 469 del C. de 
Comercio y 2'? de la Ley 42 de 1898, según el caso; 
y que la sociedad o compañía ha sido registrada 
en la Cámara de Comercio". 

Figura el certificado de la Cámara de Comercio 
de Bogotá, debidamente estampillado, con las .fir
mas requeridas y con el sello de esta entidad. 

Constan allí los números, fecha y Notaría de la 
escritura de constitución y de hls de reforma, así 
como se certifica también que la compañía ha · 
sido registrada en dicha Cámara. 

Para cumplir el artículo 41 de la expresada 
ley se menciona· en el certificado la persona de 
quienes representan la sociedad. 

Ocurre, empero, que Germán Cubillos y Com
pañía no fueron parte en el contrato primitivo ni 
tampoco aparece esta entidad como destinataria 
del transporte. 

Al efecto, conforme al artículo 300 del C. de 
Comercio, "el transporte obliga directamente ·al 
porteador, a favor del consignatario designado; y 
en consecuencia, deberá entregarle las mercan
cías so pena de daños y perjuicios, tan luego como 

"hubiere llegado a su destino". . 
Enseña la transcrita norma que es al consigna~_ 

tario a quien corresponde obtener la entrega de 
las cosas transportadas y puede reclamar el per
juicio consiguiente al incumplimiento de esa obli-
gación. Q 

En la carta de porte existe la siguiente nota: 
"Para todos los efectos a que hubiere lugar, 

queda endosada esta remesa al doctor Hernando 
Cala, como apoderado de los señores Germán Cu
billos y Compañía." Y está suscrita por la Caja 
de Crédito Agrario que es la que figura como 
consignataria en la misma carta de porte. 

Para el Tribunal la carta de porte aludida es 
al portador, pero para la Sala 'de Negocios Gene
rales es nominativa, _por lo cual se transcriben 
como razones convincentes las siguientes emana
das del Tribunal a quo: 

"El Código de Comercio fija el término de tres 
días para que impuesto el deudor de la_ cesión, 
pueda rehusar reconocer al cesionario por acree,
dor, y quiera oponer al cedente excepciones que 
no resulten del título cedido y deberá manifes
tar su nó aceptación en el acto de la notificación 
o dentro del término expresado. 
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"Y vencido dicho término, se tendrá por a01!p
tada la cesión para todos los efectos legale.s (:ar
tículo 255 del C. de Co. 

"Luego si la cesión se hizo no sólo con la tradi
ción del título o carta de porte sino con la nota ' 
de endoso y bajo la firma del cedente, la cesión 
se encuentra bien hecha, y es suficiente para que 

·el actor, en el supuesto de que hubiera sido un 
tercero absolutamente extraño a la Caja de Cré
dito y a los Ferrocarriles o Consejo Administra
tivo de ellos, -se habría subrogado en los derechos 
del cedente y su personería es capaz, es pkma 
para demandar lo que el cedente hubiera pedido 
demandar, abiertamente, por rázón del contrato 
de transporte, de que trata la misma . carta de 
porte". 

Queda así demostrada la inexistencia de la ex
cepción ·de la personería sustantiva de fa parte 
demandante. 

JPersoD,ería de la pall."te demandalllla 

La Ley 29 de 1931, al crear el Consejo de· los 
FF. CC. Nacionales, le dio a éste una personali
dad propia para la administrac:ión de ciertos bie
nes. nacionales. Este "'orgapismo autónomo t,áene la 
representación de la Nación en casos como el que 
se controvierte y aunque la dE!manda va dirigida 
contra él, ·ha de entenderse que, en el fondo, va 
enderezada contra la entidad pública, cuya es la 
empresa férrea en que se verificó el transporte 
del toro· que se cuestiona. 

JExcepción oo pll'escripción 

Antes de entrar la Sala a ~~xaminar si los he 
chos que fundamentan la acción están demostra 
dos, es indispensable estudiar si existe la pres 
cripción que como perentoria alegó la parte de 
mandada en la contestación del libelo. 

A este propós~to el representante de los F'err 
carriles Nacionales, en su alegación ante esta Sal 
hace las siguientel;¡ consideraciones: J 

"Las leyes y disposiciones que establecen la r 
ponsabilidad de las empresas de transporte 
nuestra legislación, son de tal naturaleza que e. 
cluyen las disposiciones ,del Código Civil sob 
responsabilidad· contractual, legislan total.men 
sobre la materia e'imponen a los transportado 
obligaciones y- deberes más gravosos de ~os que 
imponen al simple contratante en mateÍ'ia dvil 
por lo tanto las obligaciones y derechos de 
empresarios. públicos de transportes en cuanto 
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responsabilidad y extinción de la misma, por in
cump~iento del contr~to de transporte, deben 
regirSe y se han regido siempre por las disposi
ciones. especiales del Código de Comercio. 

"Ahora bi~n: extinguiéndose como se extingue· 
la responsabilidad del porteador por pérdidas, 
desfalcos y averías, por prescripción de un año, 
mal puede cobrarse indemnización de perjuicios 
con o'casión de la pérdida de· la cosa, cuando ya 
se ha operado la prescripción, pues resultaría ab
surdo que si una persona no es responsable de la 
pérdida de uri objeto, sí lo fuera por los perjui
cios que sufriera el dueño con m6Üvo de tal pér
dida. 

"Y no se diga que el contrato de transporte con 
una empresa pública de transportes se rige indis
tintamente por los artículos 2070 ·Y siguientes del 
Código Civil o por las disposiciones contenidas 
en ·el Código de Comercio,. ya que las disposicio
nes del Código Civil se refieren al contrato de 
transportes ocasionales _verificados con personas o. 
entidades que no son empresarios públícos ni pri
vados de transportes .. De ahí que el artículo 2078 
del mismo <:;ódigo determine que las reglas qu~ 
rigen el contrato civil de transp9rte se observa
rán sin perjuicio de las especiales contenidas en 
las leyes particulares relativas a cada especie. de 
tráfico y en el Código de Comercio. 

"Pero hay más. Aun en el absurdo de que se 
:onsiderara el contrato de transporte a que se re
'iere la presente deni;mda, como un contrato ci
il, le sería igualmente aplicable la disposición 
el artículo 313 del C. de Comercio y así lo ha 
esuelto la Corte Suprema en sentencia de casa
ión 'de 14 de marzo de 1933, Tomo XLI, número 
893 de la GACETA JUDICIAL cuando dice: 
"Se demandó a un individuo para la entrega de 
os bultos de mercancía~ que éste se obligó a 

ansportar, según el actor, desde el año de 1907. 
mo la demanda no se instauró sino en '1927, se 
uso la excepción de prescripción que prosperó. 
"El contrato de transporte puede ser civil· o· co
rcial. Si es- comercial, la responsabilidad del 
rtador, por hecho o culpa suyos, prescribe en 

términos señalados en el numeral 49, artículo 
del Código de Comercio. Si el contrato es ci
también ·son aplicables las reglas especiales 
Código de Comercio en lo relativo a la pres
ción, según se desprende de lo preceptuado 
el artículo 2078 del Código· Civil. Pero hay 
. El demandante ·no demostró en qué mes del 
dE!. mil novecientos siete recibió el demanda
as mercancías, y como el Trib~nal asi_enta la 
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conclusión de que han transcurrido veinte años 
entre el día en que s~ dice que el demandado 
recibió las mercancías y el año de mil novecien
tos veintisiete, do.,ce, de diciembre, en que se no
tificó la demanda, y esta conclusión 'del Tribunal 
no ha sido acusada por el recurrente, queda, por 
tanto, en firme la resolución· del Tribunal en 
cuanto establece que la accióh del actor está pres
crita" . 
. "Lo dicho anteriorménté puedo desumirlo así: 

"El contrato sobre conducción de un tor<O de 
raza que consta en la remesa número 087511 ex
pedida en Buenaventura el 2 de febrero :de 1942, 
es un- acto de comercio y un c,ontrato de trans
porte comereial que se rige por las disposiciones 
especiales del Código de Comercio y al que le es 
aplicable en cuanto a la prescripción o extinción 
de la responsapilidad del porteador el artículo 
313 del Código de Comercio". 

Según el citado artículo 313, cuando se reclama 
la entrega de cosas transportadas y han ocurrido 
pérdidas, desfalcos y averías, la prescripción se 
verifica en el lapso de seis meses o un año. En 
esas condiciones, el objeto del pleito surge del 
incumplÍmiento por la no entrega y aun se pre
sume 'que la pérdida o avería en el acarreo ocu
rren por culpa del porteador, quien debe demos
trar o el_ cumplimiento del contrat~ o hechos 
constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito, 
.siendo aplicables los artículos 298, 300, 306 y 308 
del Código de Comercio. 1 

La última disposición mencionada (308), esta
blece para la indemnización del daño emergente 
un criterio objetivo. La jurisprudenc~a invocada 
por el representante del Cónsejo Administrativo 
de los Ferrocarriles se refiere ;;: un juicio en que 
se había demandado la entrega de unos bultos de 
mercancías que una persona se había obligado a 
transportar. Empero en el -pleito actual, en el 
fondo lo que -se reclama es la ind·emnización, por 
la muerte del toro, ocurrida por culpa imputable 
a la empresa, como se deduce de los hechos 69, 
79, 89 y 99 del libelo. 

De otro lado, el libelista solic\ta que le paguen 
una suma Q.e dinero, como precio del semoviente 
confiadQ ~l Ferrocarril del Paéífico, ~in haber 
llegado a su d~stino por culpa de la empresa 
transportadora." Siendo ello así, el artículo 313 
del Código de Comercio no gobierna, para este 
cáso, Ía prescripción sino que son otras las dispo- · 
siciones ap\icables, por lo cual la excepción, que 
en forma concreta se alegó en la contestación de 
lg demanda, no está acreditada. 
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Nada tiene que ,observar la Sala en relación con 
el análisis probatorio del cual deduce el fallador 
de primer grado estas circunstancias: 

"19 Está probado el contrat9 de transporte de 
un toro de sangre que fue importado al país por 
conducto de la Caja de Crédito· Agrario, Indus
trial y Minero y del cual es dueño la entidad 
demandante. 

"29 El toro fue embar-cado en ei Ferroccarril 
del Pacífico el 3 'de febrero de 1942, y cuando 
viajaba en una plataforma, en el kilómetro 26 del 
Ferrocarril, el toro se' cayó del tren, y cuando fue 
recogido de nuevo por el Ferrocarrif o sus agen
tes presentaba un golpe en una mano y un cuer
no quebrado. 

"39 Por la causa anotada el toro no llegó a Bo
gotá que era el lugar de su destino, sano y salvo, 
y no fue entregado en estas circunstancias al 
destinatario. 

"49 El toro fue llevado a otra parte donde 
m~rió". 

En la segunda instancia, por la parte demanda
da, se presentaron varia,s declaraciones que en lo 
pertinente dicen: 

Antonio Arroyo, expuso: "Com'o lo digo en mi 
anterior respuesta, no recuerdo que fuera el se· 
ñor Jiménez, antes mencionado, el sujeto encar
gado de la vigilancia del embarque de los ani
males que fueron despachados el día 2 de febrero 
de 1942, pero sí recuerdo que un individuo en
viado por la Caja de Crédito Agrario, de Bogotá, 
controló el embarque de ellos, habiendo seguido 
con dicho semoviente en el mismo tren en que 
fueron embarcad~s". 

Al punto 99 dÚo: "Es verdad y me consta que 
durante el tiempo que el suscrito ha desempe
ñado las funciones de ayudante del embarcador 
en este puerto, la empresa del Ferrocarril, siem
pre dicha empresa ha usado plataforma y no ca
rros de rejas para el embarque de toda élas~ de· 
animales de raza que llegan del exterior, pues 
éstos· llegan en los vapores, metidos entre huaca
les, de determinado tamaño, lo que ofrece la gran 
dificultad de embarcarlos en otro vehículo y ade-· 
más log carros de reja los tiene el Ferrocarril re
servados exclusivamente. para el transporte de 
animales sueltos". 

Alfredo Angulo, dijo: "Es verdad y me consta 
personal y directamente por haberlo visto, que los 
animales como fieras, toros bravos y ganado fino, 
se transportan por el Ferrocarril invariablemente 

1 
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en jaulas o huacales que van sobre plataformas y. 
no en rejas, pues éstas las tiene destinadas el Fe
rrocarril para animales sueltos". 

Carlos Ramírez R., dijo: ':Es verdad y me cons
ta directamente por haberlo presenciado; que in
variablemente todos los animales, como ganados 
finos,· toros bravos y fieras que se transportan en 
huacales o jaulas, son eÍnbar~ados en plataformas 
y no én rejas, pue~ éstas las ·tiene el Ferrocarril 
destinadas para ·el transporte de animales · suel
tos". Al punto e) dijo: "Es igualmente verdad que 
el procedimiento empleado por la empresa del 
Ferrocarril para el transporte de animales er..jau
lados es el más racional-y aceptable, por cuanto 
es peligroso y muy difícil encerrar en una reja un 
animal enjaulado". 

En sentido semejante declaran Pedro Luna, 
Saulo Gusti y Daniel Dorronsoro. 

Con estos testimonios no se ha desvanecido la 
responsabilidad del Ferrocarril. 

JLa 'acción 

. ~ 

Nada tiene que agregar la Sala al siguiente. ra-
'zonamiento del. Tribunal ·a quo: ' 

"Teniendo -en cuenta lo manifestado por lá par 
te ·actora tanto en la súplic~ prim.era como en 1~ 
tercera de la demanda, y lo sustentado en los he 
chos fundamentales de ésta, unas y otros eonfi 
guran la acción de responsabilidad civil culpos 
contractual, con fundamento en el contrato d 
transporte, a que se refiere la carta de porte, qu 
como prueba esencial lo acredita.". 

"La acción persigue el pago de perjuicios co 
pensatorios, o sea el pago del precio o valor d 
toro, como perjuicio patrimonial de daño ~~me 
gente, y el pago de la suma de $ 5.000 como rv 
lor del lucro cesante, por no haberse cumplido 
contrato' de transporte o la entrega del toro. 

"En su alegato de conclusió~1, la- parte dema 
dada objeta que el actor en su respectivo aJeg 
terc:;ia hacia el. artículo 2356 del C. C., rela:~iv 
la responsabilidad de• culpa aquiliana, cuando 
demanda tiene por estribación la culpa contr 
tu al. 

"Evidentemente la acci6n ejercitada ha sido 
de responsabilidad civil por culpa contractual 
nada importa que en el fundamento de der 
·argüído en la demanda, se hayan citado tanto 
disposiciones del C. C. como las del Códigc. j 
canti~ concernientes al contrato de transport 



las del Código Civil referentes a la culpa extra
contractual. 

l'De conformidad a los artículos 306 y el nume
ral 49 del artículo 322 del C. de Co., el porteador 
responde hasta de la culpa· leve en' el cumplimien
to de las obligaciones que le impone el trans
porte, y obra en su contra la presunción de culpa 
según que haya habido pérdida; avería o retardo. 

. ' 

"Y para exonerarse de toda responsabilidad el 
porteador deberá probar que el caso fortuito no 
ha sido preparado por su culpa? y que su cuidado 
y experiencia han sido ineficaces para impedir o 
modificar los efectos del accidente que ha causado 
la pérdida, la a~ería o el retardo. · 

"Es decir que para que la excepción de fuerza 
mayor o de caso fortuito prosperen debe demos
trarse por el porteador, la causa exterior, la fuer
za que hace irrupción de fuera en el círculo de 
ambos adversarios de demandante y demandado 
en el proceso. ' 

"De manera que si se trata de casos fortuitos 
o de fuerza mayor, los· sucesos que los configu
ran, deben ser de procedencia externa y sin nin- , 
guna culpa o intervención· del demandado, para 
que tengan fuerza exoneratoria. 

"En el caso de autos, el Ferrocarril o Consejo 
Administrativo dé la Empresa Pública de los Fe-
rrocarriles Nacionales, no ha demostrado que hu
biera obrado con la diligencia y cuidado concer- · 
nientes a acreditar que el· huacal en que le fue 
éntregado el toro, era adecuado para transportarlo 
sin riesgo de ninguna clase, con abs'oluta seguri
dad, 'y que la conducción en la plataforma era 
adecuada. 

"Tampoco demostró- que la caída del toro, del 
convoy en que era conducido, se hubiera efE;.c
tuado sin su culpa, a pesar de su diligencia y cui
dado y a v~tud de 

1
aquella c'ausa o fuerza extraña. 

"Pero ha manifestado que su responsabilidad 
quedó exonerada porque el consignatario le puso 
al toro un vigilante o sobrecargo, y al efecto ar

-:¡ó los artículos 303 y 304 del C. de Co. 

'Se examina dicha excepción: 

"El artículo 303 preceptúa que el porteador de
erá restituír al consignatario las misma.s mer
aderías que hubiera recibido el. cm:gador. 

"Que recibiéndolas encajonadas, enfardadas em
arricadas o embaladas, el· porteador cumpl~ con 
ntregar los cajones, fardos, bárricas o balas sin 
sión ninguna exterior. 
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"Y que en estos casos, el porteador podrá exi
gir .al consignatario la apertura y el reconoci
miento de los bultos. en el acto de recepción; y 
si éste .rehusare u .omitiere la diligenCia reque
rida, el porteador quedará exento por este solo 
hecho, de toda responsabilidad que no provenva 
de _fraude o infidelidad. 

"Se entiende, porque muy a las claras lo reza 
la disposición, que allí se, contempla es el embar
que o conducción de mercaderías inanimadas, en 
ningún caso de semoVientes o seres vivos, distin
tos al hombre, coil la circunstancia especialísima 
de que, para que la exoneración se cumpla, es 
indispensable que el porteador entregue "los ca
jones, fardos, barricás o balas sin lesión alguna 
exterior. 

"No se ha demostrado que el. huacal o caja con- . 
ductora dertoro se hubiera entregado sin ruptura 
alguna, y la ruptura alegada, hecha por' el 'toro 
mismo, tampoco se ,ha demostrado, y aun así se 
habría demostrado lo inadecuado del ·transporte. 

'.'El artículo 304 del C. de Co. contempla el caso 
de que "si el- remitente hubiere puesto un sobr~
cargo o guarda de vista que vigile la conserva
ción de ·las mercaderías", cesa la obligación del 
porteador. 

"No"'se ha demostrado por la entidad deman
dada que ~1 toro en litigio, viniera bajo vigilan
cü'l de un agente exclusivo de la entidad actora 
o del remitente, pero aun en e'l caso de que· esa 
demostración se hubiera · hecho, la circunstancia 
de q~e viniera una persona atendiendo al toro, 
no tendría el carácter de "sobrecargo", porque 
éste es e~ que se pone para cuidar mercaderías 
inanimadas que pueden ser objeto de saqueo du
rante los viajes o de averías o deterioro, por
que se comprende muy bien que el . cuidandero 
que ·se ponga en la conducción de semovientes, 
tiene por objeto es preocuparse porque el animal 
como o sea alimentado, beba, etc., y estas funcio
nes nc le dan el carácter, si él las hace directa
mente, de "sobrecargo". 

Perjuicios 

En cuanto af ordinal segundo de la parte reso
lutiva del fallo apelado, procederá 'la confirma
ción, teniendo en cuenta que allí se indican las 
bases para el avalúo. · 

Con relación al ordinal tercero, sobre conde.
nación a intereses, la Sala observa 9ue éstos no 
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proceden porque la condenación se hizo in genere 
y no en una suma concreta. {Artículo 1617, C. C.). 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Negocios· 
Generales de la· Corte Suprema, admÚüstrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, RESUELVE: 

Confírmanse los ordinales primero, segundo, 
cuarto y parágrafo del tercero de la sentencia· . 
apelada, en que fue condenada la Nación al tra-

o 

vés de su entidad Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales. 

29 Revócase el ordínal tercero. 

\ 
Publíquese, notifíquese, cópiese. 

Germán Al varado. ·- Aníbal Cardoso Gaitán. 
Víctor Cock-Ramón Miran.da-lEReuterio Serna R. 
Nicolás ILlinás Il"imielllta, Srio. 
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ACclrON DE HNDEMNIZACWN DE PEJR.JUHCWS.- NOCWN JUJRIDXCA DJE 'JrRA
IBAJOS PUBUCOS-REGXMJEN JUJR.HDXCO DJE JLA XNDJEMNIZACION.-ZONAS DlE 
COMPE'JrlENCIA ÉN'JrJR.E LOS 'JrRKBUNAJLES ORDINARIOS Y LA JUS'JrXCXA AD-

MXNXSTRA'lL'XVA.-ELEMEN'JrOS XNTlEGRAN'JrlES DEL DA'Ñ'O XNDEMNIZAJBLE, 

1.-lLa l~y ·colombiana no ha definido lo 
que debe e~tenderse por trabajos públicos, 
expresión que sólo se incorporó al léxico 
jurídico nacional con la expedición del vi
gente Código de lo Contencioso Administra
tivo. lLos antecedentes inmediatos de la ins
titución referente a la reparación por .vía 
administrativa de los daños sufridos por par
ticulares a causa de· trabajos públicos del 
!Estado y las entidades políticas inferiores 
se encuentra en. la LeY 38 de 1918, pero este 

'J 
texto no . consagra en ninguna parte la ex-
presión de que se trata, ni indica cuáles sean 
llOs elementos que estructuran el estatuto. 
lP'or su parte, el actual Código, que modificó 
la anterior legislación sobre la materia y or
ganizó sobre bases más racionales y técnicas 
el procedim,iento para ventilar jurisdiccio
nalmente las indemnizaciones sobre toda es
pecie de trabajos de la administración, tam
poco dice en qué consisten éstos; por lo cual 
acude la Corte a la doctrina de los autores 
1110e tratan de este punto, como Bonnard, 
l&olland, Mestre, Waline y otros, los cuales 
han llegado a coincidir -con máS o menos 
diferencias en la apreciación de los factores 
adjetivos o circunstanciales- en que para 
·que haya tr¡bajo público deben reunirse las 
siguientes tres condiciones esenciales: 

P !El trabajo debe ser hecho por cuenta 
de una persona administrativa; 

2~ J[)lebe responder a un objeto de interés 
general, o con mira a un servicio públic¡o; 

3~ J[)lebe necesariamente recaer sobre la 
construcción o reparación de un inmueble. 

lLa Jley colombiana vigente (167 de 1941) 
incorpora es~os t'res elementos fundamenta
les en el régimen de los trabajos públicos 
administrativos para los efectos de regular 
nas acciones indemnizatorias a que pueden 
dar lugar por _ p~rte de los. particulares, 
cuando una propiedad privada es ocupada 
por un trabajo de esta índole o· con motivo 

de ias operaciones de construcción o repa
racwn se causa u·n daño ·a la misma. Así 
puede verse en el Capítulo XXIJI del Código 
que los trabajos que realizan las entidades 
de derecho. público dan. origen a la indem
nización por la vía cpntencioso-administrati
va que allí se consagra (artículos 261 y 262). 
De :Ia misma manera, la ocupación que ori
gina la acción indemnizatoria debe recaer 
sobre inmuebles de propiedad privada (ar
t.ículo 26~). Finalmente, en lo que respecta 
al objeto de la obra -vinculación a un ser
vicio pdblico o de interés social- está im
plícitamente contenido en eJ fin a que 'se 
destina, pues sólo en el caso en que las en
tidades de derecho público construyan o re

·paren un inmueble determinado pertene
ciente a sq dominio privado, dejan ~de apli
carse las regulaciones ·propias de los traba
jos públicos, y la acción respectiva se des
plaza a la justicia ordinaria. 

Bajo el ·régimen anterior -el de la ley 38 
de 191~ el damnificado debía demostrar 
plenamente la existencia de una providen
cia u orden de la autoridad administrativa 
como fuente del daño, y de otra parte el 
beneficio o provecho qué con el trabajo pú
blico· hubiera recibido el !Estado, el J[)lepar
tamento o Municipio, por cuy~· cuenta aqué
llos se realizaban. lEn camb.io, desde la ex
pedición del Código actual basta que se 
compruebe la ocupación o el daño para que 
quede comprometida la 'respohsabilidad civil 
de la administración y se obtengan las con
siguientes reparaciones pecuniarias sin que 
sea necesario acreditar la ()Ulpa o la falta de 
ia entidad oficial que emprende los trabajos 
ni que con éstos reciba ella' beneficio de al
gún génerÓ. Tampoco la noción delictuos~ o 
culposa juega papel ninguno en el ejercicio 
de. esta acción, como no sea para determinar 
la responsabilidad· de · lOs funcionarios o 



1 

2112 G &. C lE T .A 

agentes autores materiales del daño en los 
casos de infracción de carácter penal. 

2.-IL;ts siguientes regias generales .domi
nan la compleja materia de la competencia 
en este ramo: 

H ILa jurisdicción especial de lo conten
cioso-administrativo está limitada al ·conoci-. 
miento de !as controversias resultantes de la 
ocupación o daño de propiedades inmuebles, 
originados una y otro, en trabajos públicos 
q,ue se emprenden o ejecutan por cuenta del 
!Estado o de. otras personas administrativas 
(arliculos 34, ord. 29, 52, ord. 79 y 261 a 270 
deLCódigo de no Contencioso Administrati- ' 
vo). !Las demás cuestiones a que den oéasión 
los mismos trabajos, siguen siendo ventila
bies ante los jueces ordinario~, por imperio 
de los mandatos establecidos en el Código 
.lTúdicial. -

2:¡. ILa competencia para el reconocimiento 
dell. perjuicio por daño la tienen los Tribuna
les Administrativos o el Consejo de !Estado, 
según los casos, cuando éste recae directa.
mente sobre una propiedad privada, pues 
nos de naturaleza distinta --daños a las per
sonas, poli:' ·ejemplo-- corresponden a la ju
risdicción común. Contrariamente a la iloc· 
trina francesa !a ley colombiana ha instituí-. 
do la competenda general en los Tribunales 
'ordinarios y radicado en los administrativos 
lo con~ernñente a la indemnización por tra
bajos públicos, sólo en cuanto con éstos so
blt'evenga un daño en la propiedad · particu
lar, lEn contencioso administrativo de los ·tra
bajos públicos tiene, pues, dentro del régi
men colombiano, un carácter excepcional. 
ILa :responsabiÍidad de ll,l administración en 
estos casos surge por ministerio de la ,ley in
dependi;entemente del delito o la culpa im
putable a los agentes o funcionarios públi
cos ~ue loS ejecinten y de ahí q,ue se pre
sente con modalidades particulares o espe
ciales dentro de los principi~s dominantes 
en el derecho colombiano sobre responsabi
lidad extracontractuat !En tanto que las de
más clases de dañ'í.os están fundadas en la 
culpa o falta de la administración, . la cual 
i!llebelt'á demostrarse, o simplemente presu
mirse en los eventos comprendidos en el ar
·ticulo 2356 den Código Civil. 

ILos daños cai!HSados· por una obra pública 
- o sea el resultado den trabajo concluido

son cuestiones ajenw; a na jurisdicción admi-

nistrativa y, por. comiiguiente, dei lt'eHolt'te al 
la judicatura común. 

3. --'- !En cuanto a la :reparación en dam 
proveniente de los trabajos púbnñcos. i!llefue 
presentar los siguientes caracteres . pa.:rm 
gar la competencia de la jurisdñcci.Óilll. co 
tencioso administrativa: 

19 ~.IEIBJE SIER M&.TIERITAIL, ent~mdiéllll. 
se por esto que la propiedad parti(:unlall' 
objeto de un dañÓ .·de índole estrietam~ 
física causado por los funcionarios o ag 
tes que operan los trabajos publiicos o 
las cosas destinadas a nos mismos dult'alllte 
'curso de Jas operaciones de coru;truceñ 
reparación o-mantenimiento de un~ obra 
blica, v. gr., los actos que causen na, .destlt' 
ción · de cercas; tala o incendio i!lle árll»o 

p inutilización de frutos, privación ·o i!llis 
nución en el beneficio elle las aguas, dfuYJi 
tad de acceso de nas vías públicas :r ot!l'o 
la misma indole. , 

2. DIEIBIE SJEJif AC'F1UAIL. X CIJEE'lN:D 
decilt', existente en el momento en I!Jl1ID.e na 
ción se ejercita y no simplementil!: even 

39 DlEIBIE SIER Dffi!EC'FO. Se dirá 
hay daño directo cuando entre en llleclhto 
gado como su causa - las opera'Cñones 
teriales de constrúcción de la obra púbii 
y el ~año sufrido por la propied:ull pall' 
lar ningún elemento extraño pune-de ñnt 
nerse como ~echo dañoso. !Es precis®, 
que haya una relación directa alle ca 
efecto; y, por tanto, no puede e:rpnica 
daño más que por en trabajo eje«:nbi!llo 
por otra causa distinta'·o concurrente e 

~Corte SupreméJ. de Justicia. -:;- Sala de N~ 
Generales. - Bogotá, septiembre veintisie 
mil novecientos cuarenta' y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Ramón Mira 

El abogado doctor Pablo Bernal R., en s 
dición de apoderado especial de la sociedad 
naria de minas "Las Alicias", del domicilio 
dellín, ocurrió en demáñda ante el Tribun 
perior del Distrito Judicial de aquella ciud 
petrando las declaraciones siguientes: 

a) Que el Estado colombiano está obli 
indemnizar a la entidad demandante los 
cios que le ha causado y los que en el fu 
cause con motivo de haberle prohibido la 
tación de la mina donorninada "Las Alicia 
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!parece debida·mente determin.á.da en el libelo; y 
J). Que la nombrada sociedad tiene' derecho a 
·ontinuar los trabajos de exploración o explota
ión de la referida mina "Las' Alicias", mientras 
sta no haya sido expropiada con las formalidades 
gales. . . 
La estimación de los perjuicios fue hecha en la 
ntidad de diez mil pesos ($ 10.000.00) ·moneda 
rriente o en la que resultare probada mediante 
alúo pericial. 
Según aparece de las constancias del procéso, 
s hecho& principales en q1,1e la acción se fun
' pueden resumirse así: 
La Gobernación de Antioquia expidió en el mes 
. julio de 1940 título de propiedad sobre la mi

de oro de q.luvión "Las Alieias" a favor de los 
~ores. Roberto Marulanda, Carlos Alvarez, Ga
iel Bernal y o1;ras personas, quienes constituye

la Sociedad Ordinaria de· Mina~ "Las Alicias" 
n el objeto de explotar' el inmueble materia de 
adjudicación, el cual se encuentra ubicado eiJ
punto conocido con el nombre de "La Legua", 
tre los puentes "Acevedo" y "Don Jorge" so

el río Medellín. Cuando se iniciaban -Y ade
taban los estudios y la explotación de la mina 
referencia,t.el Municipio de Medellín notificó a 

interesados la . pr:ohibición de continuar los 
bajos emprendidos por cuanto ellos perjudica

las obras de canalización del río Medellín en 
sector de la ubicación de la 'propiedad miriera, 
edando de esta suerte imposibilitada la socie~ 

para adelantar por sí o mediante contrato 
terceras ·personas· la elaboración que venía 

lantando". 
n su contestación a la demanda anterior, el 
resentante legal de la Nación, que lo fue el 

1 Segundo Superior odel Tribunal. Superior, 
puso a que se hicieran las declaraciones pedí
y, además, invocó las excepcionés de prescrip
de la acción y ~a genérica del artículo 329 del 

igo dé Procedimiento Civil. . 

.!La dectsión ·del Tribunal 

ncluídos los trámites procesales, el Tribunal 
rimera instancia puso fin ,al negocio por me
de resolución proferida. el 10 de octubre de 

en. la cual declaró probada la excepción de 
petencia de jurisdicción y se at>;:;tuvo, en 
uencia, de entr.ar a conocer del fondo delli-

ntra esta providencia se interpuso recurso de 
ción por el apoderado de la parte demandan-
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te, y habiendo recibrdo el juicio la actuación que 
le es propia, va la .Sala de Negocios Generales de 
la Corte a dictar el fallo definitivo de segundo 
grado, para lo cual hace las consideraciones que 
siguen: . . 

A juicio del Tribunal sentenciador . se trata de 
una querella de indemnización por trabajos pú
blicos que, de acuerdo .con las reglas de la Ley 
167 de 1941, c~rresponde conocer a la jurisdicción 
especial de lo contencioso administrativo y no a 
la justicia común. 

Previamente observa la Sala que de ser cierta 
. ·esta fundamentación de. la' providéncia recurrida, 

lo jurídico no era declarar probada - como lo 
hizo el inferior - la excepción de incompetencia 
de jurisdicción sino proveer a la ·anulación de lo 
actuado, tanto porque aquel medio exceptivo no 
fue propuesto por el demandado - único que po-
día hacerlo por tratarse de una excepción dilato-

. ria - cuanto porque tal materia no debe consi
derarse - oficfósamente ni a solicitud de parte ,
en la decisión fimil del pleito sino como inciden
te de previo· .y especial pronunciamiento (artícu
los 330 y·siguientes del C. J.) 

El señor Procurador Delegado en lo C'ivil, fun
cionario que representa en. el juicio los intereses 
de la Nación, presentó su' vista fiscal ~nte la.Cor
te para pedir que se c~nfirme la providenciá ob
jeto del recurso 'porque igualmente considera que 
existe la incompetencia de jurisdicción ~n el Tri
bunal de la instancia, ya que la solicitud de re
paración tiene su fundamento en trabajos públi
cos de· la administración. Por l'o antes dicho, ]a 

la Sala se abstendrá de confirr~ar el. pronuncia
miento del inferior; pero en ca~bio' examinará ell 
contenido jurídico de la, acción instaurada para 
resolver si el Tribunal de Medellín y, así mismo 
la Salá de Negocios Generales, tiene o no la com
petencia legai para estatuír sobre ella y, en caso 
negativo pronunciar la nulida<J::?correspondiente., 
que"es el medio jurídico al alcance d~ la Corte en 
esta etapa de la "litis para sanear el vicio sustan
cial· que afectaría el procedtmiento en casó' de 
existir falta de jurisdicción en el fallador. • 
' En el expediente se encuentra la prueba idóne<~~ 
respecto al hecho de que las autoridades munici
pales de Medellín prohilbieron el desarrollo de llcs 
·t~abajos enderezados a explotar el lnmueble mi
nero "Las Alicias". Así aparece, en e,fecto de.H 
oficio número 209, de fecha 28 de marzo. de 19'ID, 

· originario de la Per_sonería ¡\[unicipal; de las de
posicione;:; de los señores Ramón Tulio Gl.raldo y 
Floro Adán Duque, visibles a los folios 12 v. y 
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113; y, sobre todo, de la nota señalada con el nú
mero 290, dirigida el 16 de octubre de 1941 por el 
fugeniero Jefe del Departamento. Técnico de las 
Empresas y Servicios Públicos de Medellín al se
ñor José M. Car¿¡asquilla, la cual dice textual
mente: 

"Me permito poner en su conocimiento' .que el 
Municipio prohibe toda explotación• en las playas 
del río Medellín, principalmente en la parte ve
cina al puente de "El Mico" porque se perderían 
los trabajos de canalización y por el grave probh~
ma higiénico que se presenta para el barrio Bo
lívar con los criaderos de mosquitÓs que se for
man en las charcas que deja la explotación". 

Hay, pues, una evidente coincidencia entre la 
causa o razón de la demanda - la prohibición <te 
explotar la propiedad minera "Las Alicias" - co- _ 
mo fuente de la indemnización que se reclama y 
las probanzas demostrativas de los hechos cons
titutivos del perjuicio sufrido por la sociedad ac
tora. 

Noción jurídica de los trabajos públicos 

El problema planteado con la demanda se' re
duce, por tanto, a saber si la acción que generan 
los actos de la administración municipal de Me
rl.ellín, en cuanto prohibieron a la entidad deman
dante el adelantamiento de las tareas encamina
das a la explotación de la mina se ha originado 
en trabajos públicos nacionales y et, en conse
cuencia, ventilable ante el Consejo de Estado; en 
una palabra, si se trata de una contención admi
nistrativa a la cual le sea aplicable la regulación 
especial de la Ley 167 de 1941, o, por el contrario, 
si se está frente a un fenómeno de distinto gé:rje
ro, sujeto a la jurisdicción y a lo:¡; procedimientos 
ordinarios. 

I.a ley colombiana no {la definido lo que debe 
entenderse por trabajos públicos, expresión que 
sólo se incorporó al léxico jurídico nacional con 
la ~xpedición del vigente Código de lo Conteo· 
cioso Administrativo. Los antecedentes inmedia
tos de la institución referente a la reparación por 
vía administrativa de los daños sufridos por par
ticulares a causa de trabajos públicos del Estado 
y las entidades políticas inferiores se encuentra en 
la Ley 38 de 1918, pero este texto no consagra'·etí 
ninguna parte la expresión de que se trata, ni in
dica cuáles sean los elementos que estru,ctui:an ei' 
estatuto. Por su parte el actual Código, que mo- · 
düicó fundamentalmente la anterior legislación ' 
sobre la materia y organizó sobre bases más ra-
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cionales y. técnicas el procedimiento para 'lentil: 
jurisdiccionalmente las indemnizaciones sobre t 
da especie de trabajos de la administración, taiJ 
poco dice en qué consisten éstos; por lo que a fa 
ta de una norma positiva deberá la Sala invest 
gar el contenido de la noción generalmente ado] 
tada por los expositores del derecho· público y p1 
la jurisprudencia nacional para fijar luégo el a 
canee de las reglas que gobiernan el sistema ~ 

referencia, según la ley vigente (167 de 1941). 
Bonnard se expresa así: "Puede definirse 

trabajo público: un trabajo de construcCión, arr 
gl!), reparación o mantenimiento provocado o 
rígido por la administración, ejecutado sobre 
inmueble afectado a un servicio público, y esto 
solamente l'¡i el inmueble hace parte del domi 
público, sino igualmente si es de propiedad pri 
da". Pero el mism9 autor conviene en que e 
noción ha sido considerablemente extendida 
la jurisprudencia del Consejo de Estado fran 
el cual concibe el trabajo público· independien 
mente de la idea de afectación de un bien al s 
vicio público administrativo para referirla al s· 
ple interés de la comunidad. La concepción d 
trinaría del Consejo quedó resumida en el sigui 
te pasaje de la sentencia del 10 de enero de 1 
y reiterada luégo en pronunciamientos poste 
res: "El trabajo público es todo trabajo ejec 
do sobre un inmueble afectado no solament 
un servicio público sino a toda otra empresa 
persiga un fin de interés social". Igualm 
Hauriou adopta el contenido de la doctrina 
mulada por la misma alta entidad a propósit 
la estructura jurídica de la obra pública: 
inmueble construido o reparado (o en reparac 
por cuenta .de· una administración pública 
vista de un uso público o de un servicio pú 
tiene el carácter de obra públi<!:a. (C. E., 10 d 
nio de 1921, MoutségÜr, Cas. 25 de abril de 19 

Explica Rolland que la definición del tra 
público es de trascendente importancia y de 
trema d'elicadeza, ya que en ella entrart en 
go reglas jurídicas especiales' que le son a 
bies, y que sin emba;rgo esta definición no ha 
dada por ningún texto sino simplemente e 
por obra de la jurisprudencia, de lo cual se 
prende en el estade actual de las cosas qu 
trabajo público todo trabajo de construcción 
conservación de un inm.ueble ejecutado por 
ta de una persona moral de derecho públic 
interés público". · _ 

Estas nociones doctrinarias han permitid 
terminar los elementos constitutivos del t 



G.A\ICI&'JrA 

blico como institución jurídico-administrativa: 
al efecto los autores citados, lo mismo que Mes
' Waline y demás que se ocÚ_pan del tema., han 
gado a coincidir - con más o menos diferen
s en la apreciación de los factores adjetivos o 
cunstanciales - en que para que haya traba
público deben reunirse las siguiente_s tres con
iones esenciales: 
9 El trabajo debe ser hecho p~r cuenta de una 
sona ~dmlnistrativa; 
9 Debe responder a un objeto de interés ge
al, o con mira a un servicio público; 
9 Debe necesariamente recaer sobre la cons
cción o reparación de un inmueble. 
a ley colombiana vigente incorpora estos tres 

entos fundamentales en el régimen de los 
jos públicos administrativos para los efectos 

egular las acciones indemnizatorüis a que pue
dar .lugar por parte de los particulares, cuan
na propiedad privada es ocupada por un tra
de esta índole o con motivo de las operacio-

de cons~rucción o reparación se causa un daño 
la Ifl.isma. Así puede verse en el Capítulo 
I del Código que sólo los trabajos que reali¿ 
las ~ntidades de derecho público dan origen 
indemnización por la vía cohtencioso-admi

ativa que allí se consagra (artículos 261 ·Y 
. De la misma manera, la ocupación que ori-

la .acción indemnizad ora debe ·recaer sobre 
ebles de propiedad privada (artículo 269). 
e el particular, trae la exposición de motivos 
royecto adqptado por el Congreso en 1941 
167) ei párrafo explicativo que se copia: 

e otro lado, y en opqsición a la aplicación 
e ha dado a la ley vig~nte, la acción sólo 'se 
eza cóntrl!. las · ócupaciones de. hecho dj:! la 
edad inm'ueble y no de los bienes de otra 
aleza". Y finalmente, en lo que respecta al 

de la obra -vincul~'ción a un servicio ·PÚ-" 
o de interés social - está implícitamente 
'do en el fin a que se destin~ pues sólo en 

o en que las entidades de derecho público 
uyen o reparan un inmueble determinado 
eciente a su dominio privado,· dejan de 
rse las regulaciones propias de los trabajos 

s, y ·la acció~ respectiva .sé desplaza a la 
a ordinaria. 
que del anterior examen del cu~rpo de dis
nes que gobiernan la institución se infieren 
os elementos necesarios que deben concu

a atribuir a un trabajo dado el carácter 
· co y aplicarle el régimen especial del C. 
ontenc!oso .Administrativo no sobra agre-

/\ 

' 
gar que el mencionado capítulo de esta obra, si 
bien reemplaza el ordenamiento anterior conteni
do; en la ley 38 de 1918, eliminó los otros facto
res que según esta última norma concurrirán a 
conformar la ·noción jurídica del trabajo público 
en cúanto exigía para la prosperidad de l:i ·ac
ción reparatoria ·que la expropiación o el daño se· 
produjera por órdenes o providencias administra
tivas y que hubiera un provecho de. parte del Es
tado o de la entidad pública correspondiente. Lo 
que permite observar, desde luego, que bajo el 
régimen anterior ~·el 'de la Ley 38 - él damni
ficado debía demostrar plenamente la existencia
de una prov~dencia u orden de la autoridad ad• 
ministrativa como fuente del daño, y de otra par
te el beneficio o provecho que con el trabájo pú
blico hubiera recibido el Estado, el, Departamen
to o Municipio por cuya cuenta aquéllos se reali
za.ban. En cambio, desde la expedición del Códi
go actual basta que se compruebe la ocupación 
o el dañp para que quede comprometida la res
ponsabilidad civil de la administración y se ob~ 
tengan las consiguientes reparaciones pecuniarias 
sin que' que sea necesario acreditar la culpa o }a 
falta de la entidad oficial que emprende los tra
baj.os ni que con éstos reciba ella beneficio de al
gún género. Tampoco la noción· delictu()sa o cul
posa juega papel ninguno en él ejercicio de esta. 
acción como no sea para determinar la responsa
bilidad de los funcionarios o agentes autores ma- -
teriales del daño en los casos de infracción de ca
rácter penal. 

JEI régimen jurídico ·de la inde:rÍmización 

El derecho •administrativo estudia los trabajos 
públicos desde muchos puntos de vista que dicen· 
relación a las formas de ordenarlos, a los actos
o contratos en desarrollo de los cuales se reali
zán y a las ~uestiones vinculad$ls con su ejecu
ción material, único tema que aquí interesa para· 
dilucidar el problema de' derecho que insurge de 
la acción propuesta . por la sociedad minera de
mandante y de la resolución de decli:Qatoria foll'ii' 
adoptada en primera iJÍ.stancia por el Tribunal de· 

1 Medellín. · 
El ordenamiento legal a que atrás se hizo re

ferencia (Capítulo XXII del C. de lo C. A. y sus 
concordancias.) está destinado exclusivamente a 
regir dos órdenes de fenómenos 'susceptibles de· 
producirse en el curso de la ejecución de los tra
bajos públicos: la ocupación temporal o perma
nente de un inmueble del dominio privado· y los 
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daños que pueden causarse a la propiedad· ajena 
<r:on las ·operaciones materiales inherentes a aqUf
lla clase de trabajos. Uno y otro fenómeno se re
gulan por el solo aspecto de las reclamaciones o 
dem~das indemntzatorias contra la. administra
ción incoada por las personas particulares a quie
nes se ocupe o dañe un inmueble que les perte
nezcan o que posean a otro título jurídico. 

Prescindiendo de lo que concierne a las accio
nes por .los hechos de ocupación, y concretándose 
por ahora· la Corte a la materia propia del litigio 
- indemnízación originada en hechos dañosos - · 
habrá de examinar entonces las modalidades que 
este fenómeno ofrece y de las cuales puede sur
gir un criterio certero para delimitar las respec" 
tivas zonas de competencia ~eñaladas por· el le-· 
gislador entre los tribunales ordinarios y la jus
ticia administrativa. 

En primer lugar habrá de afirmarse, frente a fa 
literalidad de los preceptos del C. de lo. Conten
cioso Administrativo y de Procedim-iento· Civil y 
a la esencia de los principios en que "éstos se ins
piran,' las siguientes reglas generales que· domi-· 
nan la compleja materia de -la competencia: 

1 Q La jurisdicción especial de lo contencioso- . 
administrativo está limitada al conocimiento de 
las controversias 1'esultantes de la ocupación o 
.daño de propiedades inmuebles, originados- una 
u otro, en trabajos públicos que se emprende_n· o 
ejecutan por cuenta del Estado o de otras perso
nas administrativas ( ¡¡¡rtículos 34, ordinal 29, 52, 
ordinal 79, y 261·1a 270 del Código de lo Conten
cioso Adf9-inistrativo). L.as demás cuestiones a 
que den ocasión los mismos trabajos, siguen sien
do ventilados ante los jueces ordinarios, por im-· 
perio de los mandatos establecidos en el· Código 
Judicial. 

29 La competencia para el reconocimiento ·del 
penmcw por dafm la tienen los Tribunales Ad
ministrativos o el Consejo de Estado, según los 
casos, cuando éste recí).e ·directamente sobre un¡¡. 
propiedad privada pues los de naturaleza distin
ta- daños a las-personas, por·ejemplo---: corres
ponden a la jurisdicción común. 

En este particular cabe observar que. la ley co
lombiana se apartó fundamentalmente de la prác
tica francesa en la cual, s~gún.'una conocida ju
risprudencia del año de 1873 (Arret Blarico) in
interrumpid.¡¡.mente aplicada hasta hoy, la juris
dicción administrativa es competente para resol- . 
ver las indemnizaciones que se cobran de la ad
ministración por los daños sufrid0s por las pet-
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sonas con motivo 'de la realización de los si~rvicic 
públicos de toda especie. En. esa ocasión se di~ 
cutió ante el Tribunal de Conflictos la compete 
cia que tuvieran los jueces civiles o los admini 
trativos para resolver la demanda de indemniz 
ción contra el Estado por ros daños causadQS p 
un vehículo conducido por obre;-os de una fábri 
de tabacos de Burdeos y que lesionó gravemen 
a la hija del demandante Blanco. El Tribunal 
Conflictos falló en favor de la competencia ad 
nistrativa, sentandÓ al efecto la siguiente doct 
na, rectora hasta la época contemporánea de 
jurisprudencia· de aquel país e~ materia de r 

• 1 

ponsabilidad extracontractual de las administr 
ciones públicas: 

'.'La responsabilidad que" puede incumbir al 
tado· en razón de la culpa de sus agentes no p 
de ser· regida por los prinéipios que establece 
Código Civil para las relaciones de partícula 

·con particulare's; esa 1:esponsabilidad no es ni 
neral ni absoluta; ella exige reglas especiales 
varían según las modalidades' del servicio y 
necesidad de conciliar los derechos del' Est 
con el de los. particulares". 

Otro antecedente en igual senÚdo es el cit 
por Waline, a la página 512 de su "Manuel 
mentaire de Droit Administratif": Un camión 
caminos y puentes entra en colisión con un a 
móvil particular; el primero de los vehíc 
transporta en el momento del accidente, Iriat 
les destinados a la ejecución de trabajos públ' 
las consecuencias dañosas del accidente son r 
tadas como resultante de la ejecución de un 
bajo público (Cons. d'Et, 2 dec, Panel, pág~ 10 

Contrariamente a estas doctrinas la ley co 
biana ha instituido la competencia general e 
Tribunales ordinarios y ra.dicado en los adm 
trativos lo concerniente a la· indemnización 
-trabajos públicos, sólo en cuanto .con éstos s 
venga' un daño en la propiedad particular 
contencioso administraivo de los trabajos p 
cos tiene, pues, dentro del régimen colomb 
un carácter excepcional. Ya se dijo - y 
se repite - que la responsabilidad de la ad 
tr·ación en estos casos surge por ministerio 
ley independientemente del delito o la eulp 
putable a .los agentes o funcionarios público 
los ejecutan y de ahí que se presente con 
lidades particulayes o especiales dentro d 
principios dominantes en· el derecho colo 
sobre responsabilidad extracm'ltradual. En 
que las demás clases de daños están funda 
la culpa o falta de la administración, la cu 
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erá demostrarse, o simplemente presumirse en 
s event~s comprendidos en el artículo 2356 del 
ódigo CiviL 
3Q Completa la regla general expuesta la cir
nstancia de que la acción contencioso adminis
ativa que ·mueve la atención de ·la Corte sólo 
era en re~ación con los hechos de ocupación de · 
a prop'iedad o daño. de la misma en cuanto 

·urran en el transcurso de los trabajos públicos, 
tendiéndose por éstos el conjunto' de <Jperacio
s' materiales realizadas por los agentes admi
strativos para la construcción, reparación o con
rvación de una obra pública o de interés sociaL 

donde se desprende que, los daños causados 
J;' una obra pública - o sea el resultado del tra
jo público concluido - son cuestiones ajenas 
a jurisdicción administrativa y, por ·consiguien
del resorte de la judicatura común. Un ejem-
aclarará mejor la diferencia: Si en el trans- ' 

so de las labores de construcción de >un fe
carril nacional o de las que se ejecutan para 
servar o reparar la vía se ocupa ·de hecho tma 
piedad ajena, o si la misma en alguna forma 
aña, el perjudicado' tiene la acción ind.emni
ria abierta ante la justicia administrativa, la 
i conserva la compete~cia privativa de la que- · 

' pqrque se trata d!=! un contencioso de tra
s públicos; en cambio si una locomotora del 
o ferrocarril ya construido produce un in

io en la zona privada que atraviesa o por de
de construcción en ·la vía acaec~ cualquier 
- siendo indiferente que recaiga sobre las 

onas o las cosas - la controversia para la in
. ación de los perjuicios sólo puede suscitar
te las autoridades judiciales comunes, las 

'S retienen privativamente la compete~cia 
dirimir el contencioso de la culpa extracon
al provocada por las obras públicas de toda 

bién en este punte-se distingue nuestra le
ión de las aplicacionés de la jurisprudencia 
sa, la cual admite la acción contencioso ad

trativa de los daños ca4sados por los traba
, blicos en forma mucho más lata, pues no 
rovee -<l la reparación del p~rjuicio causa~ 
el proceso de ejecución sino que se prolon
ta los que son la resultante de la obra pú
onstruída. Así la competencia administra-. 
ha extendido a los hechos dañosos causa-

r vicios en la construcción de una obra pú
accidente ocurrido por señalamiento defec- . 
e un paso a nivel al mismo tiempo que -la 

e un agente público; por el modo de cons-
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trucción adoptado, aun sin falta ni VICio: inutili
zación de un molino de viento; por la situación de 
la obra: depósito de carbón de una empresa ferro
carrilera que levanta polvo en perjuicio de los 
vecinos; falta de mantenimiento de ·una obra y 

·de sus dependencias; ausencia de construcción de 
una obra; los trabajos de protección contra las 
crecientes efectuados por una ciudad (villa) so
bre la ribera izquierda de un río que no se acom-

, pañó de las obras correspondientes sobre la ribe
ra opuesta', lo· que produjo el efecto de arrojar las 
aguas sobre esta última qrilla; y, finalmente, por 
la explotación de la ob.ra\ pues se han considera
do dentro de aquél sistema como dáños resultan
tes de trabajos públicos los que son secuela de 
hechos o aún de faltas o culpas provenientes de la· 
explotación de las obras públicas: colisión de dos 
·navíos durante la ejecución de las maniobras ne
cesarias para utilizar las obras de un puerto.- . 

No hay dificultad en observar que ninguno de 
los eventos que acaba~ de relaci'onarse como ge
neradores de daño quedarían tutelados por. el 
Código de lp ContencioSo Administrativo vigen
te (Ley 167 de 1941) por ser ajenos a la jurisdic
dicción del Consejo de Estado y de los Tribuna
les Administrativos, según los ordenamientos del 
Código de Procedimiento Civil, y los lineamentos 
g,enerales que conforman el sistema colombiano. 

!Los elementos integrant~ del daño indeJ;nnizable. 

En orden a la reparación, el daño proveniente 
de los trabajos públicos deberá presentar los si
guientes caracteres para ligar la 9ompetencia de 
la jurisdicción contencioso administrativa: 

1 Q Debe ser material, entendiéndose por esto 
que la propiedad particular sea objeto de un daño 
de índole estrictamente física . causado por los 
funcionarios o agentes que. operan los trabajos 
públicos o por las cosas destinadas a los mismos 
durante el curso de las operaciones de construc
ción, reparación o mantenimiento de una obra pú
blica, v. gr., los actos que causen•la destrucción de 
cercas, tala. o incendio de árboles, inutilización de · 
frutos, privación .o disminución en el beneficio 
de las aguas, dificultad de acceso de las vías pu
blicas y otros de la misma índole. _ 

· 29 Debe ser actual y cierto, es decir existente 
en el momento en que la acción se ejercita y no 
simplemente eventuaL 

39' Debe ser directo. Se dirá que hay daño di
recto cuando entre el hecho alegado como su cau
sa - las operaciones materiales de construcción 
de la obra pública -y el daño s4frido por la prp-



piedad particular ningún elemento extraño puede 
interponerse como hecho dañoso. Es preciso, pues, 
que haya una relación directa de causa a efecto; · 
y, por tanto, no puede explicarse el daño más que 
por el trabajo ejecutado y no por otra causa dis
tinta o concurrente con él. 

La enunciación de los elementos que deben con- . 
jugarse para la conformación jurídica del daño 
derivado de trabajos públicos permite a la Corte 

· solucionar el problema de competencia que en 
este proceso se plantea. 
~1 perjuicio porque se querella la Sociedad ac

tora fue ocasionado, según las voces de la deman
da, por la prohibición que le hicieran las autori
dades de Medellíri de c_ontinuar adelantando las 
labores de explotación de la mina; y la aplicación 
al caso de los principios ya conocidos respecto a 
la figura jurídica de los trabajos públicos y al 
régimen de reparación que tutela a los particu
lares en relación con los perjuicios que por ra
zón de ellos puedan sufrir, lleva a la Corte a una 
conclusión adversa al pronunciamiento del Tribu
nal de la instancia. Considera, en efecto, esta su
perioridad que los fundamentos de hecho de la 
acción no dan margen para pensar que se ha con
formado un contencioso de trabajos públicos ni, 
por consiguiente, que por este motivo la resolu
ción del litigio competa a la organización de lo 
contencioso administrativo. 

Si se ·exaplinan las causas generadoras del daño 
por el cual se queja la parte demandante -una 
prohibición de la autoridad para laborar: la mi
na- no es difícil caer en la cuenta de que el per
juicio no ha sobrevenido de un hecho material 
vinculado al trabajo público de limpieza y cana
lización del río Medellín sino dé un acto jurídico 
expedido por la administración municipal. Siendo 
esto así, faltan dos de los elementos esenciales 
-materialidad del hecho y carácter directo del 
mismo- para que aparezca el fenómeno del con
tencioso de trabajos públicos conforme está insti
tuído en la Ley 167 tantas veces citada. Eviden
temente es distinto el caso sub lite al que se pre
sentaría si, por ejemplo, con motivo de los mis
mos trabajos públicos y por razón de ellos la re
ferida propiedad hubiera soportado un daño re
sultante de -haberse obs~ruído sus· vías de acceso, 
o privado de las aguas necesarias para el labo
reo, o bien destruído los minerales o los elemen
tos destinados a tratarlos, etc., pues en· todas es
tas hipótesis los hechos dañosos tienen el carác
ter de materiales y, además, existe una directa · 
relación c~usal entre la empresa de los trabajos 
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públicos y el perjuicio derivado por los propieta 
rios particulares del inmueble. 0 

Ha sido pues, la imposición de un actCt nega 
tivo el determinante del perjuicio; y, desd•~ lueg 
sería.inexcosable sostener que éste se ha or:iginad 
por las operaciones materiales encaminadas a re 
lizar el trabajo de canalización del río Medell' 
A lo más podría aceptarse que aquel acto - y 
consiguiente daño que pudo haber ocasionad 
tiene una vinculación indirecta con el trabajo p 
blico emprendido y adelantado por la admini 
tración, pero jamás que sea su causa inmediata 
necesaria. 

Es, sin embargo, muy explicable el error 
que el Tribunal incurrió al establecer una 
logía entre los hechos propuestos en la· dema:ri 
como originarios del daño y los que en el cam 
del derecho positivo son susceptibles de comp 
meter la responsabilidad de la administra · 
por causa de trabajos públicos porque las noc 
nes que estructuran este fenómeno jurídico, 
obstante su importancia en el derecho contem 
ráneo, no· están aún lo suficientemente difundi 
ni sobre ellas se ha creado por la jurisprude 
un cuerpo de doctrina que facilite la tarea 
interpretación de las normas del Código y orié 
el sentido de las decisiones. · De ahí que la C 
lli:tya querido con los comentarios que se d 
expuestos afirmar algunos puntos de vista at 
deros a los problemas que a diario suscita, t 
en el campo del derecho civil como en él a 
nistrativo, la actividad propia de los trabajos 
blicos en cuanto comprometen la responsabi · 
patrimonial de las autoridades oficiales, al : · 
tiempo ·que echar las bases racionales que el 
nen en lo posible los conflictos de compete 
entre las dos -jurisdicciones encargadas de d:ir 
las controversias que provocan la responsabi 
extracontractual del Estado y de las demá3 
sonas jurídicas de derechp públlco. · 

Robustece y ampara mucho más si cabe la 
clusión a que la Sala ha llegado la observ 
de que en el documento aducido como prue 
la prohibición decretada por _los organismos 
nicipales de Medellín expresamente se die 
tal orden se ~mparte, entre otros motivos, J. 
grave problema higiénico que se presentad 
la continuación de las faenas encaminadas 
plotar la mina; lo que en último ·extremo 
ocasión a apreciar el trabajo público como 
concurrente pero no exclusiva del daño i1 
nizable. 



No siendo, pues, a juicio de la Corte una repa
ración por perjuicios originados en trabajos pú
blicos el que aquí se ventila, tiene ésta el deber 
legal de examinar los demás extremos que el caso 
ofrece para inquirir si la declinatoria de jurisdic
ción proferida pqr el Tribunal subsiste pqr otros 
motivos distintos o no; · 

lLa l!'~ponsabilidad de la entidad ·demandada 

Los tr¡¡.bajos de canalización del río Medellín 
los emprendió el Estado en cumplimiento del 
mandato contenido en la Ley llO de 1941, por 
medio de lá cual se declaró a cargo de la Nación 
el estudio y ejecución de las obras tendientes a 
la rectificación de aquella horriente de agua en el 
trayecto señalado en la misma ley. · 

Tratábase, por consiguiente, de un trabajo pú
lico de carácter nacional; empero, la orden de 
uspender las labores de explotación de las minas 
'Las Alicias" no emanó de ninguna autoridad del 

ismo orden sino de los funcionarios del Muni
ipio de Me.dellín, circunstancia que al mismo 
· empo que sirve para destacar aú~ más que la 
ausa del daño nb fue el trabajo público empren-
ido sino un hecho extraño al mismo, de otro 
do hace en absoluto improcedente la acción por 

t
juicios enderezada contra el Estado. 

Es obvio que sólo los funcionarios o ágentes 
scritos al servicio del Estado pueden vinc~lar 
responsabilidad civil de éste cuando obr~n en 
rcicio de sus funciones o a pretex:to de ejer

rlas; pero la actuación de otra clase de funcio-
rios públicos no puede en ningún" caso producir 

mismos efectos, ya que sería absurdo que sobre 
patrimonio nacion'al recaye~an 'las cargas con

ientes a hechos o actividades, lícitas o ilícitas," 
otras personas administrativas. 
e desprende de esto, como bien lo hace pre
te el señor Pi:ocurador Delegado en lo Civil, 

de haberse ocasionado algún perjuicio, la ac
. correspondiente habría debido instaurarse 
ra la entidad, en principio, jurídicamente 
onsable, que no puede ser otra distinta de la 
impartió la orden prohibitiva de la explota-. 
; o en otros términos, que la demanda . es 
ta y así debió declararse en la debida epor
ad, sin perjuicio de que, ante la abstención 
epresentante del Estado para proponer al 
nal la excepción dilatoria correspondiente, 

era podido enervarse la acción mediante un 
ocimiento exceptivo de naturaleza perento

haberse inclinado el Tribunal por la 
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ausencia o la falta de jurisdicción para conocey 
en el fondo del asunto. 

Mas como la Corte ha .rechazado la hipótesis 
de que. el litigio verse sobre trabajos públicos, ]a 

cuestión atañedera a la entidad obligada a resar
cir los perjuicios carece en absoluto de interés, y 
por ello no se insistirá en tratado. 

La solución de la Corte 

En la fundamentación de su fallo, ·el Tribunal! 
acoge otro motivo de inhibitoria además del ya~ 

estudiado y no compartido por la o Cor~e, del cual!. 
da noticia el siguiente pasaje de la sentencia re
currida: 

" ... y si existe realmente un ordenamiento ema
nado de una autoridad ,administrativa competen.: 
te qu~ p~oh'iba por razones de salubridad pública 
o por cualesquiera otras el laboreo de la minal 
"Las Alicias", no es tampoco del resorte de la 
justicia ordinaria el pronunciarse sobre la legali
dad o ilegalidad de esa. providencia, de conformi
dad con los artículos 34, numeral 10, y 54, ordinal\ 
19, ~9 y 39 de la citada Ley 167"· , 

No vacila la Sa~a en adherir a las anteriores 
tesis, ya que si como se ha visto atrás la fuente 
de los perjuicios reclamados se encuentra en las 
medidas de proh.ibición adoptadas por las auto
ridades de Medellín y con ellas se violó .un dere
cho privado al impedir la explotación de una pr(}
piedad particular, es incuestionable la configura
ciÓn de un contencioso administrativo de repara
ción, al tenor del artículo 67 del Código de bn 
materia, porque se trata nada más ni nada menos 
que de procura~ el restablecimiento de un1 dere
cho particular previa anulación del acto jurídico 
que ocasionó su violación. 

Las disposiciones del Código de lo 'contencioso 
Administnltivo Y'} citadas como las correspon
dientes de la Ley 80 de 1935 vigentes al tiempo 
de expedirse por los funcion~rios municipales de 
Medel.Iín las providencias causantes del perjuicio 
instituyen la acción propia para reclamarlas ante 
la' justicia administrativa, en donde deberá ven
ti,larse la legalidad del fiCto expedido, la compe
tencia de las autoridades que la profirieron o si 
hubo abuso- o desviación de poder en el autor o 
autores del mismo qu~ induzca a su anulación y 
,consecuencia! resarcimiento de los daños que re
clama la compañía minera demandante. 

De acuerdo con estas argumentaciones, ·Y en 
consonancia con lo dicho en el capítulo prelimi-
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nar de este fallo, habrá de declararse la nulidad 
de lo actuado. 

Por lo demás, cabe agregar que de conformi
dad con los artículos 175 del Código de Minas y 
39 de la Ley 96 de 1910 está prohibida la elabo
ración de las minas en cuanto con ellas se perju
diquen las obras públicas y demás bienes a que la 
primera de las disposiciones citadas se refiere. 
Con el contenido de estas normas habría que com
parar el acto de las autoridades de Medellín en 
el caso de una demanda ante la jurisdicción de lo 
contencioso administrativo. 

' 
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Por las razones expuestas, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Negocios Generales- revo
ca la providencia materia de la alzada y en su 
lugar dispone anular la actuación desde el .auto 
admisorio de la demanda. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACJ!:TA 
JUDICIAL y devuélvase el expediente. 

Germán Alvarado. - Anibal · Cárdoso Grullfun. 
Víctor Cock-l&amón Miranda-JElelllltl!!rio Serna llE. 
Nicolás ILlinás JPñmienta, Srio. en ppdád. 

( 
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AlllM!liSIION IDE UN DESISTIMIENTO 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales.-Bogotá, octubre primero de mil no
vecientos cuarenta y seis. 

(Ma:gistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

El presente aviso de exploración y explotación 
:le petróleos fue presentado ante el Ministerio del 
·amo por James Raísbeck en su calidad de apo
erado d~ Star Sindícate (folio 1, cuaderno nú
nero 1). 

Según certificado de. la .Cámara de Come¡;:cio 
e Bogotá Raisbeck es representante legal de Star 
indicate (foliQ 1, cuaderno número 1). 

El Ministerio de Minas y Petróleos en la Reso
ción que profirió para resolver el aviso hace al
nas consideraciones respecto a la p~rsonería de 
isl;Jeck: observa que son propietarios de las ti~-

as a que el aviso se refiere, Felisa Sorzano viu
de Canal, Felisa Canal Sorzano y Josué Canal 

rzano; que el subsuelo de ese inmueble perte
ce a Jorge E. Barco, Josué Canal, Manuel Ma

G;onzález y Mario González, quienes por es
tura pública número 1199 de 17 de diciembre 
1925, pasada en la Notaría Primera de Cúcuta, 

1stituyerori una sociedad denominada Campa
Petrolera del Norte, en la cual aportaron to-
sus derechos en el subsuelo de las tierras del 
o; que según lo anterior, dada la naturaleza 
al d_e estas acciones,. solamente la Compañía 
olera del Norte como presunta dueña del 
uelo petrolífero que se pretende explotar\ o 
n la represente legalmente, tiene personería 
ciente para dar el aviso; que el Star Sindi
, en cuyo nombre actúa aquí el señor Rais
, no ha demostrado ser representante legal 

Compañía Petrolera del Norte ni ha corn-
ada sus derechos de dominio sobre el sub

materia del aviso en forma que le permita 
arecer a esta· gestión; y finalmente advierte 
orla escritura 551 'de que Star Sindicare hace 
ar su derecho a dar el aviso de que se viene 
do, aparece un contrato de arrendamiento y 
r Sindícate debe consideran¡e como Compa
rendataria pues en la mencionada escritura 
e que el petróleo que extraiga será del Sin-

dicato a título de arrendamiento. o a otro seme-
jante". · 

La Sala observa que el avisante a nombre. de 
la Compañía Star Sindícate, y su representante 
le~al, ha hecho llegar ·a la Corte un memorial i"n 
que manifiesta que asiste a la práctica de prue
bas· pedidas a nombre de la Compañía y· advierte 
que ella no tiene ningún interés en obtener per
miso para taladrar "y desiste de sus· gestiones 
para obtener tal permiso". 

La Sala en atención a las observaciones que el 
Ministerio había hecho a la personería de Star 
Sindícate para presentar el aviso y actuar en el 
juicio dispuso que se pusiera en conocimiento de 
los representantes de la Compañía Petrolera del 
Norte el memorial del señor Raisbeck · a fin de 
que hicieran· alguna manifestación al ¡:-e~pecto ·sin 
que hasta el presente, a pesar de los esfuerzos 
realizados, haya sido posible hacer la 'aludida no
tificación. 

En vista de lo anterior debe proceder~e a resol-· 
ver el desistimiento que se .halla pendiente. 

No está la Sala completamente de. acuerdo con 
las/ observaciones que sobre la· personería de Star 
Sildicate hace el Ministerio en su Resolución. Es 
verdad que según la ley de petJi¡leos debe- existir 
interés jurídico en la persona que da el aviso de 
exploración, haber recibido, en la forma legal, po
der para representar al interesado; y que en el 
presente caso la Compañía avisante no es propie
taria, o presunta propietaria de las tierras del 
aviso, ni tiene recibido poder formal de la Com
pañía Petrolera del Norte para darlo .. Pero, en 
ros autos figura la escritura 551 de 28 de octubre 
de 1940 pasada ante la Notaría del Circuito de 
Cúcuta, folios 118 y siguientes del legajo número 
3, instrumento del cual se· desprende· claramente 
la personería que tiene el Star Sindícate para 
actuar en su propio nombre coino interesado di
recto en la exploración y explotación del petróleo 

· de las tierras del aviso. En efecto, por medio de 
la citada 'escritura la Compañía Petrolera del Nor
te cedió a la Star: Sindícate el derecho exclusivo 
de exploración y explotación de petróleos "de los 



predios rústicos denominados "El Astillero" y 
"Santa Ana", que son las fincas del aviso; y en la 
cláusula cuada del contrato elevado a escritura 
pública se dice: "Cuarta.-Los propietarios con
ceden al Sindicato los siguientes derechos: ..... 
e) !El exclusivo e illimUai!llo derecll:l.o de explorar 
y¡ i!lle UJ.acezr ensayos e li!ID.vesti.gacñones en i!llicb.os 
11ezr¡oenos en busca ·de ]llle11zróReo, gas natural, asfal
to y los dem~s hidrocarburos que acompañan al 
petróleo y se derivan de él, y el derecho y el 
privilegio exclusivos e ilimítados, con exclu!;iiiin 
i!lle Ros dueños actuales i!lle Uos dicb.os terrenos, su
perficie y subsuelo, y de cualquiera otra persona 
o sociedad, de perforar, excavar, minar ... , para 
buscar petróleo,. gas natural, asfalto y los demás 
hidrocarburos que acompañan al petróleo y que 
se derivan de él, en la!¡ mencionadas tierras, en 
centidades ilimitadas; d) Los de remover,. ex
traer, utilizar, usar, alma~enar, transportar, ven
der, enajenar también ·a otro título o en parte 
!os productos que de los dichos terrenos se extrai
gan en cualquier forma que se crea conveniente, 
y tener la propiedad exclusiva de los mísmos." 
Y en la cláusula sexta se dijo: "§l!!xta.-Los due
ños del suelo o de la superficie podrán explotar 
su predio, pero lllo el petl!"óleo, como a bien lo ten
gan ,mas sin perjudicar o estorb~r los trabajos 
del Sindicato". (Subraya la Corte). 

Claramente se ve por los apartes transcritos 
de la escritura 55-1 suscrita por la Cornpañía Pe
trolera del Norte y Star Sindícate que aquella 
sociedad adquirió con exclusividad el derecho de 
hacer las explotaciones petrolíferas en las fincas 
a que la escritura se refiere, que son las mismas 
del aviso. 

Se desprende de lo anterior que solamente la 
Compañía · llamada Star Sindícate, avisante en 
este negocio, puede tener interés en el juicio su
mario que ahora se ventila ante la Corte y en las 
diligencias administrativas que por iniciativa suya 
se iniciaron y desarrollaron en el Ministerio de 
Minas y Petróleos. 

Y si bien es verdad que, según lo observa la 
Resolución del Ministerio, en la escritura a que 
se viene alpdiendo, la Compañía Petrolera del 
Norte se comprometió a conferir poder a "quien 
o a. quienes el Sindicato indique:• para adelantar 

\ 

las acciones administrativas y judiciales del caso, 
y que· este poder no llegó a constituirse y no hay 
constancia de que se hubiese otorgado, también 
lo es que este poder carece de objeto, pues según 
los términos de la escritura 551, aparece como 
dueña del petróleo la Compañía avisante y :no se 
ve la necesidad de que ésta deba estar autor-izada 
para representar en juicio a' quien se ha despren-

. dido de esos derechos y ha adquirido el compro
miso de no explotar petróleo en esos terren:>S. Al 
adquirir Star Sindícate "el exclusivo e ilimitado 
derecho de explorar y de hacer ensayos e inves
tigaciones· en busca de petróleo .... , con exclusión 
de los dueños actuales de los dichos terrem>s, su
perficie y subsuelo", y el de "extraer, utili::ar ... , 

· vender, enajenar también a otro título" los hidro 
carburos de esas tierras, adquirió personerJ.a pro 
pia y suficiente para actuar asu nombre en tod 
lo concerniente a la consecución de una si1.uació 
jurídica que le permita hacer uso de los derech 
que por escritura pública se le transfirie:ron. 
debe' notarse. adeJllás que al adelantar las gesti 
nes administrativas ante el Ministerio del ramo 
comparecer en el juicio sUm.ario está cumplien 
con la obligación que le impone la cláusula 
décima de la escritur,a que viene citándos•~. 

Estando demostrada claramente la peJ:soner 
sustantiva de la Compañía Star Sindícate, y la e 
lidad de representante legal de ésta en James 
Raisbeck Jr., quien manifiesta en memorial di• 
gido a la Corte que la Sociedad que represe 
"no tiene ningún interés en obtener un pe 
para taladrar y desiste de sus gestiones para 
tener tal permiso", debe la Sala aceptar este 
sistimiento y ordenar la de~olución del expedí 
te al Ministerio de Minas y Petróleos. 

En consecuencia la Sala de Negocios Gene 
les de la Corte Suprema de Justicia, a.dmite 
desistimiento que de este juicio a nombre d 

1 ' 
Compañía Star Sin.dicate presenta su apoder 
el señor James W. Raisbeck Jr. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase al Minis 
de Minas y Petróleos. 

Ji\níbal Cardoso <Gañ~m-Gennán &lYru?a«l! 
Wíctol!" Cook-JR.amón Mffuran.da-IERe1!ll~erlo Se 
Nicolás ILRinás ll"imliemta, Srio. en ppdad. 

' 
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SOUCJI'l'UD DlE COADYUVANCJIA 

IDe acuerdo con- el artículo 467 del ~ . .lf. 
el auto que admite un desistimiento tiene 
fuerza de sentencia, pues pone término ·al 
juicio y ha~e imposible su contin,uación. 

Corte Suprema de Jus_ticia. - Sala de Negocios 
Generales-Bogotá, marzo veintiuno de mil no
vecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado sustanciador: Dr. Aníbal Cardoso 
Gaitán) 

En providencia 'dictada por la Sala el primero 
e octubre pasado se admitió el desistimiento que 
e este juicio y a nombre de la Compañía Star 
indica,te, presentó su apoderado el señor James 
. Raisbeck Jr. · 

Dentro del término de la ejecutoria del auto 
ue se menciona presentó el doctor Ricardo Uri

Holguín una solicitud para que se. le admitiera 
mo coadyuvante en ~1 juicio, a nombre de la 

ompañía petrolera dei Norte y un poder confe
do a''él por 1~ misma Compañí~. 

Ningún recurso se interpuso contra la provi
mcia que "aceptó el <;1esist,imiento. -

Dice el artículo 467: "Los autos interlocutorios 
nen fuerza de sente~cia cuando ponen término 
1~ instancia y hacen imposible la continuación 

juicio". 

:\ 

En armonía con esta disposiCión debe conside
rarse que el auto que admite un' desistimiento 
tiene fuerza de sentencia pues pone término al 
juicio y hace i:q¡posible su continuación. 

r 
Si bien es verdad que antes de la ejecutoria del 

auto de primerq de octubre se presentó la solici
tud de coadyuvancia. por la Compañía Petrolera 
del Norte, también es verdad que el juicio ha ter
minado pues dicha solicitud no impidió que la 
providencia aludida s~ ejecutoriara ya que contra 
ella ningún recurso se interpuso y por tanto el 
término de la ejecutoria no· se interrumpió. 

Esta consideración pone presente que es inne
cesario entrar a considerar la petición sobre coad
yuvancia,. pues aun en. el supuesto de que ella 
fuera admisible se tropezaría con una realidad 
procesal que haría, inope.rante· su admisión: la 
extinción del juicio, como consecuencia inmediata 
de la' ejecutoria del auto -con fuer?á de senten
cia-,- que admitió el desistimiento. 

En consecuencia, la Sala considera que· no hay 
lugar a resolver sobre .la _solicitud de coadyuvan
cía que a nombre de la Compañía Petrolera del 
Norte presenta el doctor Ricardo l.Tribe Holguín. 

Notifíquese. 

Ramón Miranda-Germán Alvarado C.-.A\níball 
Cardos Gaitán-Víctor. Cock-lEleuterio Serna R. 
Nicolás JLlinás Pimienta, Srio. en ppdad. 
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NO SJE RJEPONJE JEJL AUTO JRJECUIT~JRKIDO 

lEl auto recurri4lio no afirma que los fallos 
de los incidentes constituyen: una providen
cia que le pone término al juicio en todas 
nas ocasiones, sino solamente en aquellas en 
que se hace imposible su continuación, como 
cuando se acepta un desistimiento o se de
creta una mnlñdad.lEn el primer caso el segui
miento dd proceso constituiría un contra
sentido, pues ei fin de un desistimiento es 
precisamente ése, terminar la litis, instan
~eña o i'ecurso, según ei caso; su continuación 
4liesvirtuaría el fin de esta iniciativa que 
debe provenir de nas partes y haría inútil 
s~ aceptación por el juzgador. Cuando en 
el juicio haya cOOlemandantes, litisconsortes, 
!Coadyuvantes el desistimiento sólo puede 
perjudicar a quien no hace, mas no a quien 
no llta desistido. 

ILa sola manifestación del deseo de ser 
admitñdo como coadyuvante no tiene la vir
tud de convertill' a uma persona en intervi
niente en juicio. Quien solicita su admisión 
solamente tiene una expectativa que puede 
ser favorable o desfavorable a su preten
sión. No puede considerarse an coadyuvante 
"apersonado elll e! juicio" desde qUe asi lo 
solicita, pues si asii fuese no tendría objeto 
su reconocimiento posterior. lEsta interpre
ltacñón se pone más de manifiesto como ju
ridica si se considera que el Código contem
pla expresamente el caso· de que "si alguno 
se opone a la intell'Vención, se sustancia el 
iincidente como artñculación". No puede con
siderarse 1a solicitud que va a resolverse en 
na articulación produciendo de antemano los 
efectos que solamente pueden definirse . en 
el falio del mism~ incidente. Se llegaría al 
absult'do procesan de tener como parte inte
resada a un solicitante cuya intervención en 
en juicio sólo puede I!J!Uedar definida al re
solver la articulación a que elia lila dado ori~ 
gen. 

lEn cuanto a la oportunidad para la admi
sión de una sollcitucl! de coadyuvancia no 
ruega la Sala que, bien sea q,ue la interven
ción ~e una persona extraña al juicio, como 

coadyuvante, suscite incidente o no, de to
das maneras en cualquier momento deil juni
cio esa intervenciól11 es oportuna, pu~ a~n ar
tículo que la autoli'iza no le pone ll.íimite. 
Pero la ñntervención debe hacerse en llllii2. 

forma adecuada para que surta efectos. lLa 
técnica en el procedimiento no est& reñida 
con la oportunidad. No basta hacer ias so
iicitudes «fentro de nos términos I!J[l!ll.e 51efuln2 
la l~y sino también llenar los demás ll'eqtllli
sitos que! ella exige :y utilizar los :recurs&.; ltllBe 
la misma señala para que las peticiones lile 
chas dentro de llos términos surtan sl!S efec 
tos. lHfabiéndose presentado en el ~t:aso illl 
autos la sollcittlld de coadyuvancia ~mandl 
ya se había decretado en desistimiento l!lle ' 
única parle que había en él, y sin q·ae s 
hubiese hecho uso del recurso de Ii'epo:¡iici' 
contra ese auto, éste quedó ejecutoll'wlo. 

Corte Supre~a de Justicia. - Sala de Negoci 
Generales.-Bogotá, mayo veintidós de m:.l n 
vecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: 'doctor Aníbal Cardoso 
Gaitán) 

En providencia anterior dijo la Sala que no h 
bía lugar a resolver sobre la solicitud de coady 
vancia que a nombre de la Compañía Petrole 
del Norte presentó el doctor Ricardo Uribe H 
guín. El señor apoderado de la Compañía se 
nifiesta inconforme con esa decisión y solic'.ta 
revocatoria en el memorial que precede y <;,ue 
Corte examina a continuación: 

1) Advierte en primer lugar el señor apode 
do que el auto que admite un desistimien~to 
siempre provoca la terminación del juicio, p 
con arreglo al artículo 467 del Código Judi 
los autos interlocutorios tienen fuerza de sente 
"cuando ponen término a ia instancia y llla~llll 

posible la continuación del jui.cio". Con ba;e 
esta disposición estima que el auto interlocut 
que admite un de~istimiento, no siempre pon.e 
mino á la instancia, haciendo imposible la 
nuación d~l juicio y distingue dos hipótesis: 
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si no hay codemandantes, litisconsortes, coadyu
vantes ni otras personas que tengan en el juicio 
el mismo interés que la persona que desiste, éste 
necesariamente termina, por falta O.e partes liti
gantes. En tal caso, el auto que admite .el desis· 
timiento tiene fuerza de sentencia y, una vez eje
cutoriado, pone fin al juicio. Adviértase que en 
este primer caso lo que pone fin al juicio no es el 
desistimiento mismo, sino el auto que lo admite. 
Los juicios, en efecto, nunca pueden terminar sino 
por sentenci~ o por auto que tenga fuerza de tal, 
y la terminación no se opertt sino con ia ejecuto
ria de dicho auto o sentencia". b) Si hay code
mandantes, litisconsortes, coadyuvantes u otras 
personas que tengan en el juicio el mismo inte
rés que el litigante que desiste, como "el desisti
miento sólo perjudica a la ·persona que lo hace". . . 
el auto que lo admite, no tendrá fuerza de senten-
cia y, una vez ejecutoriado no será obstáculo para 
que el juicio -siga su cÚrso. Finalfuente advier
te que no siempre, sólo en algunos casos, los fá
llos que se dictan en los incidentes ponen térmi
no al juicio de acuerdo con el artículo 391 del 
c. J. . 

La Sala principia por advertir que el auto re
¡currido no afirma que los fallos de los inciden
les constituyen una providencia que le pone tér

ino al juicio en todas las ocasiones, sino sola
ente en a9.uellas en que se hace imposible su 

ontinuaciótí, como cuando se acepta un desisti-
iento, o se decreta una nulidad. En el primer 

aso, que sería el mismo de autos, el seguimien-
o del proceso constituiría un contrasentido, pues 

finalidad de un desistimiento es precisamente 
sa, terminar la litis, instancia o recurso; según 

caso; su continuación desvirtuaría la finalidad 
esta iniciativa que debe provenir de las partes 

haría inútil su aceptación por el juzgador. 
En todo lo demás está la Sala de acuerdo con 
recurrente. Sólo las dos hipótesis que él plan-
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haya reconocido. La ·sola solicitud presentada 
por "el doctor Uribe Holguín no tiene la· virtuali
dad de constituirlo automáticamente en coadyu
vante, codemandante o litisconsorte; es necesario 
que se le haya reconocido como tal para que pue
da hacer valer esa calidad; la sola manifestación 
del deseo de tenerla no puede incorporarlo al pro
cesó como persona interesada. 

2) En se.gundo lugar observa el recurrente que 
·"la intervención de un, tercero como coadyuvan
te puede ser admitida de .plano por el Juez o pre
vio un incidente, según el c,aso". Pero que de 
cualquier manera se entiende que el coadyuvante 
se ha apersonado en el juicio "desde el momento 
en que haya presentado su. solicitud de interven
ción, no desde la fecha del auto I!Jll!e admita ésta". 
(Subraya el recurrente). . 

Ya se dijo arriba que la sola manifestación del 
deseo de ser admitido como coadyuvante no tie
ne la virtud de convertir a una persona en inter
viniente en juicio. Quien solicita su admisión so
lamente tiene una expectativa que puede ser fa
vorable o desfavorable a su pretensión. Si se con
sidera al coadyuvante "apersonado en el juicio" 
desde que así lo solicita, qué objeto tendría su 
reconocimiento posterior? -~Esta interpretación se 
pone más de manifiesto como jurídica si se con
sidera· que el Código contempla ~xpresamente el 
caso de que "si.alguno se opone a la intervención, 
se sustancia el incidente como articulación". No 
puede considerarse la solicitud que va a resol
verse en la articuiación produciendo de antem~
no los efectos que 'solamente pueden definirse en 
el fallo. del mismo incidente: Se llegaría al ab
surdo procesal de tener como parte interesada a 
un solicitante cuya intervención én el juicio sólo 
puede quedar definida al resolverse la articula
ción a que ella ha dado origen. Y en el evento 
que se contempla, el señor Procurador Delegado 
en lo Civil ha manifestado su oposición para que 
sea admitido como coadyuvante la Compañía Pe-a se pueden presentar: a) que no haya .code

ndantes, litisconsortes, coadyuvantes, etc., den
del juicio; y b) que sí los haya. Y las dos 

clusiones que saca el señor apoderado son 

, trolera del Norte. Es lógico que antes de consi
derar a esta sociedad "com~ "apersonada en el jui
cio" hay que resolver aquella oposición. 

actas. Cuando los intervinientes existen, el. 
to que acepta un desistimiento hecho por la 
te no tiene fuerza de sentencia, y por lo tan
no le pone término al juicio, entre otras raza-

porque el desistimiento solamente puede per
icar a quien lo hace. Pero sucede que en el 
o de autos la hipótesis que se contempla es pre
mente la primera: no hay intervinientes en 
juicio .. No existe ninguna providencia que.los 

3) Considera igualmente el señor apoderado 
que el derecho de proponer una coadyuvancia "se: 
puede ejercer durante todo el curso del juicio 
mientras éste no .haya tenninado". (Subraya el 
solicitante). Y advierte que si la intervención no 
da lugar a incidente debe entenderse como opor
tunamente propuesta "en cualquier estado del jui-
cio, pues el artículo 233, que se ocupa del fenóme
no, no contiene ninguna regla limitativa del tiem-



po en que puede ejercerse ese derecho. Y si la in
.\'iervención da lugar a incidente, rigen entonces 
los principios relativos a éstos, que son: el del ar
Hculo 391 del Código Judicial, que permite pro
:::nover incidentes durante todo el curso del jui
cio; y el del 394 de la misma obra, que limita el 
ejercicio de este derecho hasta cuando se haya 
dictado auto de citación para sentencia, en los 
illicios en que haya esta formalidad. La solicitud 
de intervención de la Compañía Petrolera del 
:\Torte fue hecha antes de que el auto que admi
tió el desistimiento de la Star Sindícate estuvie
:ra ejecutoriado, o sea, antes de que ese auto hu
Tciera podido tener la virtud de terminar el jui
cio. Luego dicha intervención se operó en una 
oportunidad procesal que la hace legalmente ad
misible". 

No niega la Sala que, bien sea que la interven
ción de una persona extraña al juicio, como coad
yuvante, suscite incidente o nó, de todas ma.ne
.Jras, en cualquier momento del juicio esa inter
wención es oportuna pues el artículo que la· auto
::-iza no le pone límite. Pero la intervención ciebe 
hacerse en una forma adecuada para que surta 
efectos. La técnica en el procedimiento no está 
reñida con la oportunidad. No basta hacer las 
solicitudes dentro de los términos que señala la 
:E~y sino también llenar los demás requisitos que 
~na exige y utilizar los recursos que la misma se
fulla para que las peticiones hechas dentro de los 
~:§rminos surtan efectos. En el caso de autos la 
snlicitud de intervención de la Compañía Petro-. 
lera del Norte fue hecha antes de que el auto ·que 
~'tdmitió el desistimiento de Star Sindícate estu
viera ejecutoriado; pero ningún r~curso se inter
puso contra esa pl;ovidencia para impedir su eje
cü.toria y dar lugar a que la Sala se pronuncia
l?el sobre la admisibilidad de la coadyuvancia que 
propuso el doctor Uribe Holguín. Una providen
(l!m judicial no deja de ejecutoriarse porque lle-. 
gue al proceso una solicitud, sino porque contra 
dla se interpone el recurso que la ley autoriza 
<>:~ando alguna de las partes no se halla conforme 
con su contenido. De lo contrario al vencimiento 
cillel término de ejecutoria, es decir, cuando contra 

, dla no puede recurrirse, se convierte en ley in
' modificable del proceso. Y no puede decirse que 

una solicitud de coadyuvancia envuelva implíci
tamente un recurso de reposición o de súplica, 
pues ellos deben hacerse en forma expresa y su
frir la tramitacié¡n indicada en el Código para ser 
considerados y resueltos. Y en este caso no se 
interpuso el recurso de reposición, que era el pro
cedente, para evitar la ejecutoria del auto que 
admitió el desistimiento~ 

4) Por último manifiesta el doctor Uribe Hol
guin que "la intervención de b Compaliñúa ll"eb-o
lera del Norte evitó q_ue el auto aillmiso!rño i!le!l de
sistimiento de Ja Star Sindicate ¡nns!eira térmlilll<lll 
al juicio" y aduce como razón la de que ya había 
en el juicio un coadyuvante de la parte actora que 
"había intervenido o se había apersonado en opor
tunidad legal". 

Esta objeción está ya prácticamente conte~tada 
en las consideraciones arriba expuestas; el error 
del señor apoderado consiste en considerar que la 
sola solicitud por él presentada ha tenido la vir
tud de constituírlo automáticamente en coadyu
vante de la parte actora y en estimar que esa ca
lidad puede hacerla valer sin que se le haya re-
conocido como tal. 1 

Es indudable que habiéndose ejecutoriado e 
auto de que admitió el desistimiento antes de qu 
hubiera podido intervenir la Compañía Petroler 
del Norte, esta providencia tiene fuerza de sen 
tencia y le pone término al juicio, pues cuand 
contra decisión es de esa clase no existe recurs 
.válido que pueda anularlas o modificarlas se pla 
tea en el juiCio una situación jurídica inalterab 
que no da lugar a considerar peticiones de pers 
nas extrañas al proceso que desean su continu 
ción. 

Por las consideraciones anteriores, lá Sala 
Negocios Generales de la Corte Suprema de J 
ticiF sostiene el auto recurrido. 

Notifíquese, .cópiese e insértese en la 
Judi.cial. 

Ramón M:iranclla. - Germán Ahrmrado. -
bal Cardoso Gaitán. - VD:ctmr Cock. - lEliemrte 
Serna llt. - Nicolás !Llñnás iP'imien~, Srio. 

\ 
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EL DliA ·ao DE NOVJ!EMBRJE DE 1947 

xcelentísimo señor Presidente de la l&epública, 

Exce~entísimos señores, señores IDelegados, se
¡ñores: 

lLa Corte Suprema de la República, fiel a sus 
m·osas tradiciones, os ha congregado en este 
into para expresaros su más cordial bienveni
Y los votos muy fervientes qué formula por 

e el éxito corone vuestros esfuerzos en el ele
o empeño que os reúne. 

ois, señores IDelegados, ilustres y eminentes 
eros de la cultura jurídica de vuestros pue
. lLa sugeridora idealidad en que se inspirim 
plausibles propósitos de vuestro certamen y 
utoridad que os presta vuestra alta prepara
' son seña y promesa <te los más provechosos 
ltados. El Poder Judicial del Perú, a! que 
o el honor de r~presentar, os rinde en esta 
ión un sentido homenaje de admiració_n y os 

significa. también su solidaridad en la noble eriii
presa que llevais a cabo cuando trabajais por es
tablecer las bases permanentes de la paz procu
rando el imperio de la justicia en la regulación 
del derecho. 

lLa celeb-ración de la Quinta Conferencia llnter
americana de Abogados, que se reúne por pri
mera vez en lLima, tiene para el Perú muy grata!. 
y especial significación porque coincide con 1m 
conmemoración que haremos dentro de pocos días 
df!l Congreso de Juristas, el primero de su género 
realizado en América, que se instaló en esta Ca
pital por convocatoria del Gobierno de la Repú
blica, en la histórica fecha del 9 de diciembre de 
1877. 

Desde la iniciación de su vida independiente, ell 
Pe1·ú ha exteriorizado una decidida y auténtica>. 
vocación por el Derecho. Nutrido y valioso ha sido 
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su aporte en la ob!l"a ale na organización jurídica 
l!llell !Continente. ]]>ermW.rune recordar, señores IDie
llegados, lll!Ue fue en llos ICong¡resos reunidos en 
~ima, en Jl.847 y ll.864, donde los países america
nos· consolidaron la JlliOsesión jull'ídica de su eman
a:ipación definitiva all suscribir. tratados de confe-

t d2R"ación y de alianza y que fue, asimismo, en 
esta metrópoli nuestra; durante la Octava IConfe
ll'encia ]]>anamericana o sea, noventa años más 
tall'dc, donde los Gobiernos americanos sintetiza
n·on y consagraron en fórmula felñz .hi J[Jieclaración 
de lLi.ma, el concepto y extensió~ de la doctrina 
l!][ue informa todo en sistema l"egionaÍ americano: 
na solidaridad continental. 

IHI3cia 1877, después de que con los últimos in
tentos realizados en ll.839, 1847 y 1864, se había 
abandonado en &mérica el ideal de la anfictionia 
qUlle soñara y proyectara el genio vidente de Bolí
var, cuando -superada na etapa de la indepen
dencia- todo anunciaba que las jóvenes Jltepúbli-. 
cas habían definido sus desti.nos ·con la demarca
eJión de sus· fronteus y la consolidación de su 
autoridad, la ICanciilleJl"iía peruana, al convocar a 
un !Congreso de .V urisconsultos, inició un período 
trascendental en el piroceso histórico de América 
porque, al. promover na unificación de la legisla
ción y J.a creación de vínculos en las relaciones 
privadas, mediante la coordinación de las leyes, 
ellll. realidad despertó la unidad moral y espiritual 
del !Continente e infundió vida a una tendencia 

lll!Ulle hoy representan un conjunto de JEstados regi- · 
tillos por e~evados princñpños y procedimientos efi
caces. 

!En la nota de invitación Jl'espectiva, el Ministro 
de Relaciones JExtell"iores del ]]>erú. ponia de ma
llllifliesto ese concepto cuando ·destacaba ante los 
Gobiernos de &mérñca que el desarrollo de las 
Ir!llllaciones internacionales, como consecuencia del 
mejo~amñento de las comunicaciones; el interés 
lll!Ulle cmda uno tiene en el progreso de los demás 
JlliOll' nas velllltajas l!][ue de él pueden ' resultarle y 
nas inconvellliencias prácticas que nacen de Ja dis
co!l"dancia de las Reyes, ll:n¡~.bía dado origen al pro
y!llcto de convocar a 111.n !Congreso de .Vuris~as que 
Sill ocuJ!llaria de examinall' Ias legislaciones de los 
l!llñveJrSos JEstados, ~ornándose de cada 11ma de ell,as 
no <l]lune se encontll'are más perfecto. 

JEl Tratado de lll>ell'echo llnternacional ll"rivado 
lll!Ulle se suscribió all téimlino de las labores del 
ICollllg!l"eso, sñgnhlf~có unnn allairille Jlllaira lla propia JEu
r®Jlla tille la época lll!lle lllasta entonces no hab1a 

acometido unna ta.Jrea semejante. !Ciertamente «Jlunq: 
e! !Congreso de 1877, más que JlliO!l" suns l"eallñzmcñ®· 
nes prácticas, se destaca sobre ~odo poll'que, eom111 
he dicho, recogió y sintetizó na afinidad morall 31 
jurídica del !Continente; empero, no debe ollvñdall"
~e tampoco que las normas que se pll'escrilDierom 
para regir el estado y la capacidad de nas (lllers®· 
nas, los bienes, los contratos, lm competen•cia d~ 
los 'Friburtales, así como la concesión a llr()S ex
tranjeros de los derechos civiles y Ha fijación l!ll~ 

reglas justas y estables para los casos en 'llllle s~ 
produjeran conflictos entre· las Reyes extr~mjell"ru 
y las nacionales, todo ello constituyó el origen, e! 
punto de partida para la política. ;itnll'iruca ale tñp« 
liberal que desd~ entonces consagnron en suns lle· 
gislaciones casi todos los países americanos. 

lLos juristas de .1877 trabajaron con ñntelige~ 
cia, abnegación y patriotismo en en noble a:mpeñ 
de, legamos un IDierecho unificado. IBiellll dijo 
ellos el eminente abogado ugentino, doctor 
cardo Marco del ]]>out, cuando con honrosas Jlll 
labras los llamó· "padres de Ha ciencia ;junJrícli 
americana". ]]>ermitidme, entonces, señor~:s ID> el 
gados, que evoque y ·rinda homenaje a las pr 
claras figuras de Antonio &renas, Jlllell'uano y ]]>11.' 
sidente del ICo~greso; . .Vosé JEvaristo 1IJrñburu, IDJ 
legado de la Argentina; Zoilo lFAores, IIJ>elegado 
Bolivia; !Francisco de ]]>aunla Bravo, IDelegado 
!Cuba; _.Voaquin Godoy, IDelegado l!lle IChilfl, y 
guel Jltiofrío, · IDelegado del lEc'l!lador.. Que S1ll 

minoso ejemplo nos sirva siempll'e de ]¡Joder 
aliento y elevado estímulo. ' 

IC!)nceptúq, señores lll>elegados, que 
mediante 'estas ll'euniones anuales, co¡J.tiin<iJais 
na y valiosamente ua: tradñción y na obra de 
!Congresos de .Vull'istas Americanos. !Los mag 
cos resultados alcanzados en las cuatro !Collliie 

. cias anteriol"e~?, desde na realizada en !La. IH!m 
hasta la recieñte .. de Santiago, asfi. Io Jlllrego 
comprueban. ]]>recisamente poirqune apreeño 
aporte en toda su extensión y trli!Scendenci.a, 
porque es desear que se canaRñce y apro·uillcllu 
bidamente, os digo l!][ue vuestra lFederación, 
organismo. especializado intell'amell'i.c:mo, lilac· 
honor' a los ·j¡llll'opósitos que IDsJ!lliraJm su. lEst 
de creación, debe y puede parCieiJ!llat acti-va Y 
tivamente, en los fines qune ]lleJrsñg¡¡ne 11m o 
zación regionan de naciones am.eJrñcanms, o1rg 
ción clllya constitución y caracteres JPIIrÓxii 
te definill'án nos Gobiieirnos en llm Noveuun. 
rencia ]]>anamericana ml suscirñlMir !llll IP'ado 
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ltitutivo del Sistema l!nteramericano, uno de los 
Giuales es justamente el de la uniformidad de las . 
Uegislaciones internas de nuestros respectivos paí
ses. 

\ 

Creo que después de la Conferencia JE>aname
ricana de Bogotá, como consecuencia del fortale
cimiento y consolidación del derech«? público ame-
• cano, todo habrá de ser propicio y oportuno 
ara emprender . la cuidadosa con~ideración de . 
ómo debe impulsarse ahora la unificación de la 
egislación privada a la luz de los fenómenos so
iológicos de la post-guerra y de los importantes 
rogresos de la ciencia jurídica que, con la m_o
erna pasigrafía, ofrece. tantas y tan ricas posi
ilidades para los trabajos de Derecho compara
o. lEs públicamente conocido que la Conferencia 

!Bogotá, con 'el objeto de integrar debida~ente 
sistema; se dispone a estudiar el origen, 'la 

nstitución y el funcionamiento de los organis
os especializados interamericanos, hoy tan nu- · 
rosos y ,dispersos, precisamente para coordinar 
activid~des y s~;ñalar cómo deben coincidir 

sus fines. Tal revisión habrá de trascender sin 
da en la concretación de acuerdos y entendi
entos entre la Unión Panamericana y esos or
ismos especializados,' de suerte que, por lo que 
refiere a aquellos que están encargados de la 
'ficación, muy en breve tendré'inos por pri
a vez en muchos años re_al y ef~ctiva unidad 
na empresa de uniformar el Derecho JE>rivado 
ericano. JEstimo que en ese mómento la refe

aportación y participación de la lFederación 
ramericana de Abogados, por su calidad téc- . 
' puede ser ~e inestimable;utiHdad si se me
a dentro de una sistemática jurídica apro- · 

Barras,· Colegios o. Asociaciones de Aboga
como las lFac~Itade~ y Semina~ios de ][)ere
e 1~ Universidades dei Continente, están ea 
·orable aptitud, por razón de capacitación y 
ialidad; par~ la Jrealización de. los estudios 
os que son indispensables en la. etapa que 
anteceder a cualquier intento serio de upi
ón jurídica. Sólo podrá niegarse a· ellá me-

Mna árdua y prolija comparación de textos 
s que, al permitir señalar sus afinidades, 

encías y discrepancias, haga posible una 
y coordinación de los puntos esenciales 

e las divergencias notables que se presen
' los diversos sistemas jurídicos. Concibo 

esa labÓr •siendo referida y sometida a 

una Central de altísima competencia -quizá el 
Consejo o Comités de Jurisconsultos America
nos- que fuera formuland~ los principios gene
ralmente aceptados . a la vez que examinará y 
discutierao aquellas instituciones jurídicas cuyo 
cohteni_do es susceptible de llegar a identificarse. 

]Excelentísimo. se~or Presidente de la' Repúbli
ca, lExcelentísimcs señores, - señores: 

lLa Corte Suprema os agradece vivamente ~ues
tra presencia y la cordialidad con que habéis que
rido realzar este homenaje de la magistratura pe
ruana a los participantes de la Quinta Conferen
cia Interamericana de Abogados. 

Señores Delegados: 

Quisiera que mis palabras tuvieran la fuerza 
persuasiva del tribuno o la arrebatadora elocuen
cia del orador para atraer vuestra atención sobre 
determinado tema de la Conferencia y exhorta
ros' a que lo tratéis preférencialmente, pero cons
.ciente de vpestra sabiduría· os pido que en el cur
so de vuestras deliberaciones os inspireis invaria
blemente en el valor trascendente del Derecho y 
en la fuerza inmanente de 1~ justicia, esa justicia 
que por ser expresión de la conciencia es el sol 
que anima y alumbra nuestro niundo moral. 

lExcelentísimo señor Presidente de la República; 
lExcele~tísimo· señor. Presidente de la Corte Su-
prema; señores Delegados: · 
A la singular fortuna que representa estar en

tre vosotros, .compartiendo con mis eminentes 
colegas los Magistrados Castillo Pineda y Gutié
rrez Anzola, el muy honroso· encargo· que nos con
fió la Corte Suprema de Colombia, se une la cir
cunstancia, no menos feliz, de haber escuchado la 
palabra del sabio Presidente del más alto ~ribu
nal de Justicia peruano, y de habérseme conferi-
do mandato para responderle. · 

En todo el docto discurrir del Magistrado Su
premo corre la ambiciosa aspiración de alcanzar, 
por ministerio del ][)~recho, un mundo menos ár
duo, menos cruel, en el cual la eficacia de las 
normas jurídicas logre la bienandanza continen
tal reconociendo a cada quien lo suyo, nada más 
ni nada menos. 

lEste sencillo anhelo, que fluye. obviamente del 
alma-y de los labios del jurista, conlleva ;¡m su 
aparente simpleza todo un sistema político, ya 
que el ejercicio del· atributo jurisdiccio~al no es 



«iable desunido l!lle nas demás facunUades den lEs
~do. 

Se destaca entonces na interdependencia que 
rreina entre todas las 1ramas u órganos del Jl"oder 
Jl"úblico, y se torna evidente que la justicia rea
lliza en su recto ejercicio 1m ideal de convivenci~ 
lllumana Rlamado democracia, y ii:J.Ue se expresa en 
na trivial actividad de dar tra_tamiento igual a las 
si.tuaciones iguales, según la ·expresiva locución 
almpieada por lEdgar Bodenheimer IJlra describir 
alll Jreinado del derecho. 

, 'K si. en cada rincón deft continente americano 
liorna carne y presencia tan saludable orienta
ICión, señor ll"rresidente de la Corte, se habrá 
~uesto la base inexorable necesaria para conse
gu¡i.Jr el ideal que se enuncia bajo el nombre de 
unnificación juridica en América, meta revestida 
de atractivos múltiples a la cual sólo se llega 
cunando dentro de los ámbitos nacionales se ha 
saturado el ambiente de cultura jurídica, de tal 
suene que el tránsito de lo individual a la gene
Jrealización resulte como el desarrollo obligado de 
JI]Osiciones espirituales superadas. · 

nlle oído agitar dentro de algunas delegaciones 
d tema relativo al control constitucional, y be 
tenido la suerte de leer un meditado y enjundio
so estu.dio que sobre tan destacado particular ela
boró el Magistrado Supremo doctor JEguiguren; 
an suscitarse eU tema dicho, y al detener los ojos 
y na mente en el opúsculo aludido, no pued~ me
lllOS de pensar i!J.Ue an acogerse ese instituto en 
toda nuestra América, y al unificar su trámite y 
sus efectos jurídicos, quizás se avanzara el pri
mer paso firme hacia la aspiración, q_ue todos 
~Compartimos, traída a cuento· por vos en buena 
!llora, ]Excelentísimo ll"residente de la Corte. 

lLa guarda jurisdiccional de la Carta ll"olítica de 
!Cada país. es en verdad Ra más auténtica expre
sión democrática; si en el mundo de los princi
pios abstractos es generosa en estímulos para la 
ñnteligencia en tanto implica el desarme cientí
fico del despotismo, brinda en la práctica un es
~ectáculo político admirable: un ciudadano, en 
más modesto, el más pobre e iletrado puede es
terilizal" la acción ·negislativa o del Gobierno en
llJrentando los· textos de sus decisiones, ante un 
tribunal, ~on Ros de na Carta ll"atria; a~n se extin· 
gue la arbitrariedad pori!J.ue el legislador se sabe 
soberano sólo dentro de las normas constitucio
nales que son fuente de su potestad; ei manda
ilall."io en su respe~Ctiva órbita da eficacia a la ley 

comunicándole imperio aljecutivo, peli"o CW!Jllli!l: 
cualquiera de los dos excede su poder yn lll® G 

Uegislador ni mandatario sino eU ejecl'.lltor «lle rn 
acto· subversivo del orden público previsto el!D. I 
Uey fundamental. Surge así. el menester de <llJ.1!1 

. un juez sin ataduras II:J.Ue lo lig111en an. une ® ! 

otro restablezca el régimen que el ~ol!lSti.tlllyen( 

señalara como base o condición l!lle exñ.ste11cm ~ 
lítica del lEstado. 

Bien sé que en muchos tiene' ~Cabida na ialem & 
que el siste~ quebranta la necesaria indepe 
dencia de los llamados poderes públicos, Jll>le 
creo que al afirmarlo se olvida I!J.Ue en ell ~o 
cio jurídico actual ya no se conciben tales p 
u.-es, sino matices de un mismo poder regWa. 
con una relativa especializa~i.ón no por4au.e s 
autónomos, sino pOi'ii:J.Ue sus actividades ati.e 
a medios separados y ar~ónicos de lo;~aR' 

misma finalidad común. 

'll.'ambién se afirma II:J.Ue ese linaje l!lle j111 
ción es híbrido, y cargado de Uos problemas 
a-entes a todo desajuste institucional; adcvirii. 
que una de las nociones más revaluad:ts lllo 
precisamente la de jurisdicción, quiz~¡ des 
rezca el reparo; abandonado eU punto «lle 
desde el cual la acción constitucionan o a~ 
trativa era un simple recurso jerárquico, y 
nido que el legislador y los gobernantes pu 
ser destinatarios individuales· de la vol unta 
presada en los preceptos, no parece que su 
COn fundamento el temor de ii:J.Ue e] instit 
que vengo refiriéndome desnaturanñce Jla ' 
de las funciones judiciales, o apareje unna 
grosa incursión en nos fueros de otras ram 
poder del lEstado. · 

lEs fenómeno corrien~e en nuestra lllora 
sorción por el niamado. [))erecho ll"úbnñto de 
ras que formalmente servían al interés i. 
dual, como consecuencia de una ori:entació 
sin denegar la autonomía de la voiulll.tad, 
lib~ertades congénitas a la condición h.uma 
tende que mediante una adecuada regla 
ción -los derechos individuales cedan siemp 
el interés público o social; se extrajeron e 
las relaciones laborales de los !Cauces l!lleD. 
Civil; a muchos arquetipos convencionale 
dad, matrimonio, pacto colectivo, comiienz 
gárseles estiirpe contractual en tanto 'crea 
ciones más o menos ~ermanentes l!lUil aJ1' 
medio jurídico en donde se forman; se 
e impone a los derechos tenidos has~.a lb. 
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ullPooilllltos uma función social, y, 'en fin, numero
gas ~l"eac!ones y adaptaciones en la vida del de
rooho revelan que la salud' común, como en los 
viejos tiempos de los juristas romanos, ha vuelto 
u sel" la ley suprema de los pueblos civilizados. 

ll"an,nn país de formación democrática su cons
d:fttllllción· es la norma en donde se recogen todo lo 
~e el pueblo cr~e sti bien y los medios que es-
1Jilblece para log¡-arlo o mantenerlo; y parece muy 
~riÚn.o pl"opugnar ahora, cuandó el ambiente 
llnlndico se conmuev~~on una redistribución de 
a~llo~res y de categorías, porque se acoja y asimile 

a acción pública ol"ganizada en provecho de la 
~gridad constitucional., 

llJnificu el! derecho en Amél"ica es necesidad 
OlÍOl"Üll. y de 1 urgencia premiosa; nuestro conti

tre ya 1110 balbucea sus deseos sino expresa fir-
e y conscientemente sus destinos; llegó a la pn

Y llla cambiado de voz; ·su acento es ahoJra 
• y cargado de sólidos propósitos;· las nacio
'dades que no fol"man nas de variadas expe

l!llllc!as lllan concluído i!JUe sólo en el equil,ibrio 
ocd.tico hallan la cabal satisfacción de su 

pio querer; cada día ·Ios vinculos entl"e ellas 
· estlrechan más por razones de inútil recorda
'llll· ya Gl[U.e todos los tenemos presentes; él más 

e 111exo que pudiera anudar sus i~tereses co
es es el lazo jurídico pori!Jue el derecho es el 

aje de la democracia; cuando su permanente 
eneia se gal"antice en cada uno de los solares 

Konnan la fraternidad americana sérá bien 
c.mo umificarlo sin col'l'eJr el peligro de gene
• l!.li' simples ~tencio111es y no preceptos de con-

ducta exteriol", que es lo que necesita el conti
nente. 

lEs d;e mal recibo en la vida social propoñer o 
alentar conversaciones sobre sí mismo; en el es
cenario mayor de la comunidad de pueblos ha de 
prevalecer, seguramente, la misma práctica de 
cortesía; perdonadme si· falto a ella para evocar, 
a propósito de lo que dejo discurrido, las ejem
plares cónsecuencias que la jurisdicción constitu
cional ha traído en Colombia; allí data de lus

. tros; de decenas de .años, y en el curso de su lar
go ejercicio ha sido la más augusta función de lla 
Corte Suprema de Justicia; ésta no sólo es juez 
de litigios trabados alrededor de controversias 
particulares, ni de causas seguidas contra los 
transgresores de la ley represiva; es ante todo·en 
guardián de la permanencia constitucional · y en 
ella reposa la solidez de las instituciones patr!as, 
la cual sólo recuerdo en forma tal vez innecesuña 
porque América toda la conoc.~ y admira. 

Con el ferviente voto porque vuestros ideales 
jurídicos de dilatada pel"Spectiva se cumplan y 
realicen, con el homenaje respetuoso de la Corte 
Suprema de Colombia a la muy ilustre que pre
sidís con decoro sin par, permitidme !Excelenti· 
simo !P'residente de la Corte, que salude en vos y 
en vuestros ilustrados colegas a la cultura jurí
dica de vuestra patria, y al panorama futuro que 
estais trazando con vuestro ejemplo y vuestro 
saber ea ca~ entendimiento y en cada concien-
cia. 

Lima, noviembre 30 de 1947. 
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!El adñcullo llll.3 l!l!e na IOonstitución quitó a 
la i'emuneración rlle los miembros del IOon
g¡oeso en éaráctell' l!lle norma constitucional 
que tema y supi'imió en sistema' de pago. 
anual por :V.os servicios legislativos, dejando 
a la iniciativa del pai'lamento la adopción 
del sistema ll'emuneratorio y la fijación de 
Ua cuantía. ll"or consiguiente, no es incons
tit.ucional el ai'ticuio único de la ley acu
sada. 

Corte Suprema de Justicia·- Sala Plena-Bogotá, 
junio 'cuatro de mil novecientos cúarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 

El señor Gustavo Enciso R:amírez, ciudadano 
colombiano, en ejercicio de la acción pública que 
consagra el artículo 214 de la Constitución Nacio
nal, ha pedido a la Corte, en demanda de fecha 
18 de noviembre del año de 1946, que . declare 
inexequible por inconstitucional el artículo fulico 
de la ley 33 de 1945, "por la cual se fija la remu
neración de los congresistas". 

Oído el concepto del señor Procurador General 
de la Nación, la Corte procede a decidir, para lo 
cual considera: 

El texto de la ley acusada es de este tenor: 
"Artículo único. En cumplimiento de lo dis

puesto por el artículo 113 de la Constitución, se 
fija la remuneración de los congresistas, así: qui
nientos pesos mensuales como sueldo, y mientras 
esté reunido el Congreso, los Senadores y Repre
sentantes que asistan a las sesiones tendrán de
recho a veinte pesos diarios como gastos de re
presentación". 

En la demanda de inexequlbilidad, no ceñida 
exactamente a los requisitos' formales que señala 
el· artículo 29 de la ley 96 de 1936, compendia así 
el demandante la razón de su pedimento: "Como 

está firmada por los actuales dignatarios de la 
Cámaras Legislativas, 'quienes la usufruct:ían n 
obsta,nte el precepto constitucio~al (artículo 112) 
es elato de absoluta claridad que en guarda de 1: 
moral y de la dignidad del Congreso es el cas• 
de ql.J.e al menos una voz aislada, si se qu:.ere si1 
importancia, pida, como lo pido, a la Ho:norabl• 
Corte que haga uso de su facultad para hacer · 
perar la Co~stitución por encima de meros ap 
titos injustificables". 

La atribución que corresponde a la Cc•rte S 
prema de Justicia es la de guardar la integrid 
de la Constitución Nacional, ejercitando, a pe 
ción .de ;cualquier ciudadano, el control eonstit 
cional de las leyes a fin de que ninguna de est 
manifestaciones de la voluntad soberana pu 
con los preceptos y principios esenciales de 
Carta. La materia, pues, de estas acciones pú 
cas es la contradicción o la desarmon'ia en 
normas constitucionales y las disposiciones de 
ley. Cuando no existe ninguna oposiCión ni 
congruencia entre estas normas, y, por el cont 
rio,. de su confrontación aparece que el estat 
legal es el adecuado desárrollo del precepto co 
titucional, la ,acción de inexequibilidad, res 
vacía. Tal el presente caso. 

1 
Además de que el texto de la ley acusada 

cluye por sí .mismo toda posibilidad de ant 
nismo o contradicción con la disposic!.ón d 
Ca'rta que se señala como infringida (artí 

' 112), conforme a la cual ningún Senador ni 
presentante podrá aprovecharse dentro de s 
rrespondiente período del aumento de suel 
viáticos que haya votado o a cuya e:xpe 

Se publica nuevamente la presente sent 
por no haberse remitido oportunamente el e 
pondiente salvamento de voto. 

IEI IR.eiator d•} Ua 
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haya concurrido como miembro del Congreso, tal 
estatuto resulta, como sus términos mismos load
vierten, como el desarrollo complementario y ar
mónico de la enmienda constitucional realizada 
en 1945 sobre la' forma de remuneración a los 
miembros del parlamento. En efecto: a partir del 
año de 1936 regía como· sistema constitucional de 
emolumentos para los ,congresistas el del sueldo 
anual, fijado por el Congreso en la suma de 
$ 6.000.00 pagaderos ~n mensualidades de $ 500. 
Esta manera de remuneración a los miembros del 
p¡¡.rlamento, que había reemplazado la anterior. 
consistente en pagar a razón de los días de tra
bajo purante ·las sesiones ordinarias y extraordi
narias, fue sustituído por el artículo 25 del Acto 
Legislativo nú:r;nero 1 e;> de i945, artículo 113 de la 

onstitución, que apolió el sistema del pago anual 
ara dejar su fijación exclusivamente al legis-
ador. · 

"La remuneración de los miembros del Con
_eso -dice el citado artículo de la C. N,- será 

ijada y reglamentada por la ley". Esta reforma 
e la Carta quitó a Út remuneración de los miem
ros del congreso el carácter de norma consti
_cional que tenía y ~uprimió el sistema de pago 
ual por los servicios legislativos, ·dejando a la 
iCiativa del parlamento la adopción del sistema. 
munérátorio y la fijación de la cuantía. A He-· 
r esta_ necesidad de fijar y. reglamentar los 

' . 

1 

r r 
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emolumentos parlamentarios, creada por la abo
lición del sistema que regía, obedeció la expedi
ción de la ley 33 del mismo año de la enmienda 
constitucional, que de esta suerte viene a ser el 
punto de partida de uná nueva reglamentación 
institucional sobre el particular,_y no una ley su
cesiva simplemente de otra respecto de la cual 
decretara un aumento de las dietas parlamenta
rias, como sería preciso que ocurriera para. poder . 
considerar la posible incongruencia con el pre
cepto del artículo 112 de la Constitución Na
cional. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
en ejercicio de la atribuciÓn que le confiere el 
artículo 214 de la Constitución Nacional y de 
acuerdo con la Procuraduría. General de la Na
ción, decide que es exequible el artículo único 
de la ley 33 de 1945. 

Dése cuenta al Ministerio de Gobierno y ar
cpívese el expediente. 

lltamón Miranda-Germán Alvarado-!Francisco 
Bruno - Pedro .Oastillo lP'ineda- Aníbal Cardoso 
Gaitán- Víctor Cock - Agustín Gómez Jl>ll'ada~ 
Jorge JE. Gutiérrez Anzola- Ricardo llllinestrosa. 
IDaza-llticardo Jfordán Jiméne~Alvaro II..ean OOo
rales-.lfosé Antonio .MlontaUvo-IDomingo Sarasf>y. 
JEleuterio Serna - lHiernán Sal~nca -!Wanl!le~ 
José Vargas-Jl>edro II..eón IR.incón, Secretario. 
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GOMJEZ PlRADA. 

La ley acusada quebranta el artículo 112 de la · 
Constitución, que prohibe hacer efectivo. ningún 
aumento de dietas ni de viáticos a los miembros 
del Congreso que hayan decretado ese aumento. 

Es verdad que la última reforma constitucional 
, cambió el sistema de pago, que era anual,. para 

dejar a la ley el arbitrio de señalarlo, tanto en 
su forma como en su cuantía. Pero la prÓhibi
ción de beneficiarse los congresistas de cualquier 
aumento de remuneración que decreten existía 
antes y existe ahora, de suerte que para que la 
¡razón invocada en la sentencia tuviera 1a efica
cia que se le atribuye, sería necesario que ante!; 
no hubiera habido pago de servicios a los sena

·dores y representantes 1y que ahora no hubiera 
una retribución muy superior a la que antes per
cibían. 

En otros términos, la reforma última de la Car
·,ta no contempla nuevas instituciones en el par-

ticular, porque tanto bajo los antiguos prec,~ptos 
como bajo los nuevos, se págaban los servicios & 

los miembros del Congreso y tanto entonces como 
ahora existía la imposibilidad de beneficiarse del 
aumento en el" pago. La ley acusada es, pues, 
exequible en cuanto por ella se fija la remune
ración de los congresistas, pero no lo es en cÚanto 
de ella se benefician quienes la fijaron en cuan-

' tía superior a la que regía, detalle que se guar
daron bien de aclarar. 

La conveniencia de que el Congreso se aumen
tara los sueldos como lo hizo con todos los servi

. dc;>res públicos en vista, del alto costo de la. vida. 
no entra en juego en tratándose de guardar la 
integridad de la Constitución . 

Bogotá, 2 de junio de 1947. 

. .._ 
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··m>JBJECllON DE llNEXEQUllBlll.JDAD PRESENTADA POR EL EXCELENTKSllMO SE
~OR PlR'lESllDENTE DE LA RlEPUIBlLICA CONTRA EJL ARTICULO 2Q DEJL PRO
YECTO DE LEY "POR ElL CUAL SE PRO VEJE A lLA lELECTRliFICACWN DEJL DE-
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PARTAMENTO DEJL ATlLANTliCO Y SE DllCTAN OTRAS DllSPOSICIONES 

sistido las Cámaras Legislativas en la expedición 
de la ley, conforme fo previene y o:rdena el ar
tículo 90 del Estatuto. 

Se insertan en seguida los artículos 19 y 29 del 
proyeéto de l~y, aunque el acusado es solamente 
el último, por la relación estrecha entre ambos: 

"Artículo 19 La Gobernación del Atlántico y el 
Fomento Municipal, por conducto de la Empresa 
de Servicio Público del Ministerio de Obras Pú
blicas, procederán a elaborar los estudios técni
cos para la total electrificación del Departamento 
del Atlántico. 

~ 

IEI artículo 29 del proyecto de ley pasado 
.a !a Corte se ajusta al régimen legal pre
existente para el fomento de plantas eléc
·tricas y otras obras de fomento departa- ' 
;mentales y municipales. lLa tac~ de in
eonstitucionalidad que se le hace sería ex
·tensiva· a todo el sistema de fomento pre
visto en la ley 126 de 1~\8 y en el. ][)ecreto 
:503 de 1940, en cuanto pudiera admitirse 
que el aporte naciona,l que se prevé en esos 
ordenamientos contraría lo dispuesto por el 
artículo 7~, numerales 49 y 20 de la Cons
:titucióri, por no ajustarse a los planes y 
'Jllrogramas fijados en leyes normativas ge
nerales anteriores: 

"Artículo 29 El monto total del cupo corres
pondiente al Departamento del Atlántico en el 
Fondo de Fomento Municipal, excepto el valor 
de los contratos para los acueductos de Sabana
larga y Soledad, podrá ser. invertido en el acome
timiento del plan de que trata el artículo ante
rior, siempre que Ja electrificación beneficie pre
cisamente a la mayor parte de 'las poblaciones del 
Departamento". 

lLa ley 7:8. de 1946 no gobierna la acción 
del !Fondo de !Fomento Municipal y de los 
aportes nacionales del mismo. 

Suprema de Justicia. - Sala Plena- Bo
rgotá, septiembre doce de mil novecientos cua
zrenta y siete. 

. ' 
(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso 

Gaitán) 

m excelentísimo señor Presidente de la Repú
. , con mensaje del 3 de septiembre en curso, 
~rió a la Corte Suprema de Justicia el proyecto 

lley "por el cual se provee a la electrificación 
Departamento del Atlánt~cq y se dictán otras · 
osieiones" ;-para que se repuelva en esta cor
ción sobre la exequibilidad del artículo 29, 

~etado de inconstitucional como violatorio del 
·culo 76 de la Carta en sus numerales 49, 19 
~. . 

objeciones se formularon por la Presiden-
de la Repúbnca el 13 de diciembre de 1945, 

diadas por el Senado y la Cámara de Re- . 
ntantes, fueron declaradas infundadas re

temente. Debe por tanto la Corte Suprema 
Justicia decidir respecto a la constitucionali~ 
de la disposición en proyecto, por haber in-

lLas objeciones 

Se propusieron diciendo que la iniciativa de 
que habla el artículo 29 no es posible realizarla 
mientras las leyes generales sobre planificación 
no sean expedidas por el Congreso, por la oposi
ción en que está ella con los principios consig
nados en los numerales 49, 19 y 20 del artículo 
76 de la Constitución. "De tal manera -se dijo 
en las objeciones- que no teniendo apoyo la in
versión de que trata el artículo 29 del proyecto 
en programas y planes generales, según lo orde
na la Constitución, es imperioso para mí objetar 
dicho artículo como contrariv a ésta". 

lEI concepto del señor Procurador 

, Expresa este alto funcionario que cuando las 
objeciones se presentaron no se había expedido 
ninguna ley de planificación, ni de las obras pú• 

\ 
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blicas nacionales, ni de fomento de las empresas 
útiles o benéficas dignas de estímulo o apoyo, y 
que por consiguiente tales objeciones eran plena
mente fundadas ... Pero que una vez expedida la 
ley 71 de 1946 "por la cual se desarrolla el ordi
nal 29 del artículo 76 de la· Constitución Nacio
nal", desapareció el motivo de tacha, y en conse
cuencia conceptúa la Pl'ocuraduría que "desde la 
vigencia de la ley 71 de 1946 el artículo objetado 
se conforma con las disposiciones constituciona
les". 

ColllShlteracioHiles de la Corte 
... 

Ha de observarse, en primer lugar, que la dis-. 
posición del artículo 29 del proyecto no ordena 
un auxilio a la electrificación del Departaxriento 
del Atlántico. Es tan sólo una modificación a las 
leyes anteriores sobre el Fomento Municipal, a 
fin de que pueda aplicarse el cupo total que en 
él corresponde al Departamento del Atlántico, al 
acometimiento del plan de electrificación previs
to en el artículo 19, con la salvedad que allí se 
indica y siempre que se beneficie la mayor parte 
de las poblaciones del Departamento. Las leyes 
orgánicas del Fomento Municipal establecen "el 
Fondo de Fomento Municipal", con el objeto de 
facilitar a los Departamentos y otras entidades 
públicas la realización de acueductos, alcantari
llados, locales escolares, hospitales y plantas eléc
tricas (artículos 19 y 12 del Decreto 503 de 1940). 
El Fondo está formado del producto de algunos 
impuestos y otras entradas nacionales . y de apor
tes que para cada obra hacen los Departamentos, . ~ 
Intendencias, Comisarías y Municipios (artículo 
39). El manejo financiero del Fondo lo hace el 
Ministerio de Hacienda y Crédito Público (ar
tículo 79). Las aportacionés del-Fondo "sólo se . 
otorgarán si los estudios, planos, presupuestos y 
especificaciones d* las obras, lo mismo que los 
contratos de ccnstrucción en su caso, han sido 
sometidos al Gobierno Nacional, y han recibido 
la aprobación de éste" .. (Artículo 15). 

La ley 126 de 1938 declaró en su artículo 19: 
"El suministro de energía eléctrica es un servicio 
público fundamental, y en su establecimiento, 
desarrolló y financiación cooperarán la Nación, 
los Departamentos y los Municipios". El artículo 
39 señala los aportes de la Nación para la cons
trucción de plantas eléctricas, desde un 20% hasta 
un 50% del costo total de la obra, y dispone que. 

· la diferencia entre ese porcentaje y el costo total 
deberá ser cubierto por los Departamentos y los 

1 

Municipios en la proporcwn que previamente 
pac.ten estas entidades. El Decreto 503 de 1940 
(artículo 23), ordena que el Fondo de Fomento 
Municipal pague los aportes nacionales para plan
tas eléctricas previstos en la citada ley 126 de 
1938. 

El artículo 30 del Decreto 503 dice: "Para la 
destinación de los recursos disponibles enhe las 
distintas. clases de obras previstas en el presente 
Decreto, dentro del cupo correspondiente :;¡. cada 
Departamento, Intendencia o Comisaría, la Junta 
Directiva oirá el concepto de los Gobernadores, 
Intendentes o Comisarios, y acordará con ellos 
los planes que respondan de la mejor manera a 
las necesidades peculiares de cada sección del 
país, la prelación que deba darse a las di:;tintas 
clases de obras, según esas mismas necesidades 
peculiares, etc." 

El artículo 29 del proyecto de ley objetado dis
pone, como ya se vio, que el monto tdtal del: cupe 
correspondiente al Departamento del Atlántica 
en el fondo de Fomento Municipal puede ~;er in 
vertido en el accmetimiento del plan técnico d 
electrificación del Departamento ordenado en e 
artículo 19. La disposición objetada modifica e 
rég_imen legal preexistente sobre Fomentó Muni 
cipal, a efecto de que pueda aplicarse todo lo qu 
en él corresponde al Departamento del Atlántic 
al desarrollo de un plan técnico de electrificació 
que harán la Gobernación del Atlántico y la Se 
ción de Empresas de Servicio Público depe 
diente del Ministerio del ramo. 

Surge claramente del examen que precede qu 
el artículo 29 del proyecto dé ley pasado a 
Corte se ajusta al regimen legal preexisten 
para el fomento de plantas eléctricas y otr 
obras departamentales y municipales. La1 tac 
de inconstitucionalidad que se le hace sería e 
tensiva a todo el sistema de fomento previsto 
la ley 126 de 1938 y en el Decreto 503, en cuan 
pudiera admitirse que el aporte nacional que 
prevé en esos ordenamientos contraría lo 
puesto por el artículo 76, numerales 49 y :w de 
Constitución, por no ajustarse a los planes y p 
gramas fijados en leyes normativas genen1les 
teriores. 

Se observa: La creación del Fondo de F'ome 
Municipal _surgió como reacción, contra el auxi 
de fondos nacionales para obras de las si!ccio 
sin plan técnico, sin presupuesto, sin estudios p 
vio~ y sin control alguno del Estado. JPreci 
mente el Fondo atiende a esos objetivos. 
aportes nacionales sólo se otorgan cuando 
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estudios, planos, presupuesto y especificaciones 
de las obras, bajo la dirección del organismo lla
mado Empresas de Servicio Público, dependien
tes del Gobierno Nacional. Al expedirse la ley 
71 de l946 "por la cual se desarrolla el ordinal 20 
del artículo 76 de la Constitución", que definió 
las empresas útiles o benéficas dignas de estímulo 
y apoyo, y señaló condiciones para concederles 
auxilios nacionales, venía ya funcionando el sis
tema de aportes por m~dio del Forido de Fomento 
Municipal, y a él aludió esa ley en estos térmi
nos: ~·Artículo 69 Los proyectos de auxilios para 
obras que se construyan con aportes del Fondo 
de Fomento Municipal no podrán presentarse sino 
en casos extraordinarios, como de grave calami
dad pública, certificados así por el respectivo Go
bernador o por el Ministro o Jefe de Departa-

ento Ad¡;ninistrativo correspondiente". 

Significa esto· que el . Congreso estimó que los 
portes .que la Nación venía haciendo por ccm
ucto del Fondo de Fomento para ciertas obras 
odían segui~ concediéndose sin fijar para ello 
ás requisitos, de técnica o control, que los. ya 

stablecidos por las ·leyes orgánicas respectivas. 
· agregó que los auxilios a obras de esa clase, 

de las que se construyan "con aportes fiel Fondo 
e Fomento Municipal", no pueden. darse sino en 
sos .excepcionales de grave calamidad pública. 
ebe entenderse que el Legislador estimó que 
s planes y. programas que exige ·el Constitu
nte para el fomento de empresas útiles o bené

. cas, cuando las realiza el Fondo de Fomento 
_unicipal, son los planes y programas· que aplica 
exige ese organismo técnico. Su silencio, en 
anto no dispone otra cosa, así permite conside
rlo, lo que vale· tanto como decir que la ley 71 

·de 1946 no gobierna la accwn del Fondo de Fo
·mento Municipal y de los aportes nacionales al 
mismo. Y que la disposición opjetada, que se 
amolda a ylanes y programas generales, no es 
inconstitucional. -

No está de más advertir que como la disposi-· 
ción del artículo 29 contiene una autorización, la 
Corte al promÍnciai:se respecto a su constitucio
lidacj., estima que su ejercicio habrá de hacerse 
en forma que no desconozca derechos legítimos 
de las entidades municipales. 

• l FALLO:. 

La Corte Suprema de Justic~a e:q. ejeréicio de 
la función que le otorga el artículo 214 de la 
Constitución Nacional, oído el concepto de.! señor 
Procurador General de la Nación, declara exequi
ble el artículo 29 del proyecto de ley "por la cual 
se provée a la electrificación' del Departamento 
del Atlántico y se dictán otras disposiciones". 

Comuníquese al Ex;celentísimo señor .Presidente 
de la República y a los Excelentísimos señores 
Presidente del Senado y·de la Cámara de Repre
sentantes y publíquese en la GACETA JUDI
CIAL. 

•lltamón Miranda-Germán Alvarado C.-!Fran
cisco Bruno - Aníbal Cardoso Gaitán- Wñc~oll" 

Cock-Agustín Gómez !"rada-Jorge lE. Gotiénez 
Anzola-Ricar4o lHlinestrosa Daza-llticardo Jor
dán Jiménez-Alvaro !Leal Morales-Gabriel ll.to
dríguez lltamírez-lHlernán Salamanca-ID~mingo 

Sarasty M.-lEleoterio Serna lit. - Manuel .Jfosé 
Wargas-.:.P,edro !León lltincón, Srio. 

1 
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ACCITON ID>E ITNEXEQli.JlllUILITDAD DEL AR'li'WliJJLO 65 DE JLA JLEY s~ DE 1945 

Como la Corte IP'lena, después de detenido 
l!lStudño, llegó a la conclusióllll de que el ar
ltícunlo acusado es viollatorio del ll08 de la 
Constitución Nacñonl:ll, no hay necesidad de 
lilacer un nuevo estudio sobJre la matell"ia, y· 
asíi debe estarse a lo diSpuesto en sentencia 
i!lle fecllla 3 de julio i!lle ll947. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala Plena-Bogotá, 
octubre tres de mil novecientps cuarenta y 
siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Germán Alvarado) 

Debidamente autenticado presenta el señor Fé
lix Costa García un. ejemplar del IDiario Oficial 
correspondiente al 14 de marzo de 1945. En ese 
número del periódico nombrado, corre publicada 
la Ley 61!- de, 1945, acusada de inconstitucionali
dad por el señor Costa García, mayor y -vecino de 
Bogotá. El libelo dice que está lanzado en des
arrollo de la acción pública que el artículo 214 de 
la Constitución establece. 

Los términos de la acusación son de este tenor: 

"Acuso de inconstitucionalidad el artículo 65 
de la Ley 61!- de 1945 'Por la cual se dictan unas 
disposiciones sobre convenciones de trabajo, aso
ciaciones profesionales, conflictos colectivos y ju
risdicción especial del trabajo', para que previos 
los trámites del artículo 30 de~ Código de Pro
cedimiento Civil y Ley 96 de 1936, y con audien
cia del señor Procurador Gimeral de la Nación, 
se declare que es in exequible". 

A fin de amoldarse a lo que el artículo 29 de 
la Ley 96 de 1936_. exige para el progreso de esta 
clase de demandas, el señor Costa García princi
pia por transcribir la disposición acusada que 
dice: 

"Los Magistrados, los Jueces y los Inspectores 
de Trabajo no podrán ser elegidos pára ningún 
cargo de representación popular sino dos años 
después de haber cesado en el ejercicio de sus· 
funciones. La infracción de este precepto vicia 
de nulidad la elección". 

Como infringidos, señala en seguida el señor 
Costa García los artículos 15, 76, 108 y 129 de la 

· Constitución, y expone luego las razones por las 
cuales --estima que se han violado tales cánones. 

Admitida la demanda~ el señor Procurador Ge
neral de la Nación descorrió el traslado que se le 
dio. 'La demanda --dice- se ajusta a las pmscrip
ciones de la Léy .96 de 1936, por lo cual consi
dero que ha sido bien aceptada". Y luego de h&
cer el análisis de los fundamentos de la acusa
ción, emite concepto favorable a la declaratoria 
de inexeqtiibilidad. 

Cabe recordar que la Corte Plena, en nenten 
cia muy reciente (julio 3 de 1947) se preonunci 
ya en ese sentido, y al efecto declaró inex•~quibl 
el artículo 65 de la Ley 61!- de 1945, que eE. preci 
samente la materia de la demanda entablada po 
el señor Félix Costa García. 

La Corte Plena, después de detenido 
llegó a la conclusión de que el acusado .artícul 
65, es violcltorio del artículo 108 de la Constit 
ción. 

Declarada la inexequibilidad por la jurisdicci · 
constitucional, no hay necesidad de hace:~ nue 
estudio sobre la materia, y en esa virtud la Sa 
Plena de la Corte Suprema de Justicia se limi 
a resolver que se esté a lo dispuesto en el 
de fecha tres de julio de mil novecientos euar 
y siete. 

Comuníquese a los señores Ministros de 
bierno y de Trabajo, publíquese, notifíquese, 
sértese en la GACETA JUDICIAL y archívese 
expediente. 

.8\lváro lLeal Morales--Germán .8\lvara•ilo
llermo .8\maya Ramírez (Conjuez) - D!Jranc· 
Bruno-Aníbal CaJrdoso Gaitán-Junio lE. Cali1l 
(Conjuez).-Victor Cock.-Agus~ñn Góm~~z ll"II' 

.JTorge JEnrique Gutiérrez .8\nzo~a-!P'edrCJ, Vas 
IP'ineda-Ricardo llllinesltrosa IDaza- lltñ4:aJrdo 
dán .JTiménez-Gabriel Roi!llli'íguez lltamii.J~ez
nán Salamanca--llliomingo S;trasty M.-.JEleut 
Serna R.-lEmilio IP'rieto, Ofl. Mayor en ppda 
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En sentencia fechada el 3 de julio del año en 
curso y a solicitud del doctor Hermenegildo Bo
nilla Gómez, la Co'rte declaró inexequible el ar
tículo 65 de la ley ley 6~ de 1945, que a la letra 
dice: 

"Los Magistrados, los Jueces y los Inspectores 
de- Traba,>·:> no podrán ser elegidos para ningún 
cargo de representación popular sino dos años 
después de haber· cesado en el ejercicio de sus 
funciones. La infracción de este precepto vicia de 
nulidad la elección". 

Simultáneamente con la demanda formulada por 
el doctor Bonilla Gómez cursaba ante la, Corte 
otra elevada por el señor Félix Costa García y 
encaminada a obtener exactamente el mismo ob
jetivo: que se declarar<f inexequible el artículo 65 
de la ley 61J. de 1945. ' 

En el estudio de esta .última demanda, y antes 
de que sé dictara la sentencia de 7 de julio, hube 
de intervenir en mi carácter de conjuez de la H. 
Corte. Esta, en providencia fechada. posterior
mente ha ordenado que en la acción intentada por 
el señor Costa García "se esté a lo dispuesto en el 
fallo de fecha 3 de julio de '1947". 

Tal providencia se .justifica plenamente puesto 
que la declaración anterior sobre inexequibilidad 
del artículo 65 de la ley 6~ de 1945 eliminó ese 
precepto de nuestra legislación nacional y, por 
onsiguiente, hizo innecesario un fallo sobre el 
ondo de la demanda propuesta por e~ señor Cos
a, ya que el citado artículo legal dejó de tener 
xistencia jurídica desde el 3 de julio próximo 
asado. No obstante ésto, me creo en el deber· de 
xponer los motivos que me hacen disentir de la 
eclaración sobre inexequibilidad que contiene el 
allo de 3 de julio, sin que la exposición de esas 
azones constituya un verdadero' salvamento de 
oto, porque no fuí conjuez en la decisión de la 
emanda presentada por el doctor Hermenegil
o Bonilla Gómez, ni tengo reparos que oponer 
la disposición de la H. Corte consistente E;n que 
specto de la acción instaurada por el señor Cos
Garéía se deba estar a lo dispuesto {'n el fallo 
3 de julio, que con anterioridad declaró inexe

ible el precepto legal a que se ccllcreta esa 
ión. 

En dos ocasiones el legislador ha reconocido la 
necesidad de que no sean elegidos popularmen
te sino dos años después de haber cesado en el 
ejercicio de sus funciones, quienes hayan de fallar 
sobre los derechos de grandes masas de electores 
afectadas por problemas de irtdole social. 

Primero cuando se crearon los jueces de tierras, 
encargados de resolver problemas entre 9ropiéta
rios y masas campesin,as, y luego al organizarse la 
jurisdicción especial del trabajo con xpira a de
cidir las cuestiones jurisdiccionales ent.re patro
nos y obreros, el -legislador consagró el mismo 
principio: 

Por el artículo 29 de. la ley 200 de 1936 se pre
vino quE: "Los jueces de tierras y sus <iecretarios 
no podrán ser elegidos para ningún cargo de elec
ción popular hasta dos años después de haber ce
sado en el ejercicio de sus funciones", prohibi
ción que fue reproducida en el artículo 65 de la 
ley 6~ de 1945 respecto de los Magistrados, Jueces 

. e Inspectores ~e Trabajo. 
Parece indudable -al menos así lo ha con

siderado en dos ocasiones la representación na
cional-, que es conveniente el pistanc~amiento 
de toda preocupación electoral en funcionarios in-

' vestidos de jurisdicción que tenga por objetivo 
decidir cuestiones de carActer social. 

El punto debatido en esta materia no ha sido, 
pues, el relacionado con la conveniencia o incon
veniencia de tomar medidas como las consignadas 
en el artículo 29 d~ la ley 200 de 1936 y eri el 65 
de la ley 6~ de 1945, sino el de la posibilidad cons
titucional de adoptarlas. 

La Corte, primero en el fallo de 22 de junio de 
19as por el cual declaró inexequible el artículo 
29 de la ley 200 de 1936, y luego en la sentencia 
de 3 de julio próximo pasado que declaró también 
inexequible el artículo 65 de la ley 61J. de 1945, ha 
concluido que la Constitución· Nacional no per
mite crear la causal de inelegibilidad consignada 
en esos preceptos, de donde resulta que si la me
jor administración de la justicia social reclama 
la incorporación én nuestro derecho positivo de 
una medida de tal naturaleza, solo una reforma 
constitucional permitirá al país resolver el pro-
blema. · 
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En mi concepto, la Carta contiene principios 
que, armónicamente interpretados, permiten adop
tar medidas como las consignadas en las dos dis
posiciones declaradas inexequibles. o 

Para la mejor apreciación del problema con
viene precisar las razones en que la Carta se ha 
fundado para estimar que tanto el artículo 29 de 
la ley 200 de 1936, como el 65 de la ley 6~ de 

¡1.945 son inexequioles: 
La sentencia de 2Q de junio de 1938 por medio 

de la cual se declaró inexequible el primero de 
los dos artículos citados, respalda esa conclusión 
en los siguientes fundamentos: 

a) Que "los derechos políticos primordiales 
de elegir y de ser elegido, los consagró la Consti
tución de manera tan categórica, que con el in
tento del legislador en el sentido de limitar la 
capacidad para ser elegido ¡;epresentante al' Con
greso (entonces los senadores no se elegían po
pularmente), se cercena la calidad de ciudadano, 
modificando así claros preceptos constituciona
les"; 

b). Que a la luz de lo que disponían el artí
culo 22 del Acto Legislativo N<:> 3 de 1910, inciso 
segundo (artículo 102 de la codificación consti
'tucional de 1936), y los artículos 14, 87, 94, 110, 
102, 127 y 174 de ~a misma Codificación, "es muy 
claro que el Constituyente sí hizo de su incum
bencia lo relativo a inelegibilidad, y a caÜdades 
exigibles para ser elegido senador o representan
te"; 

~). Que .a la luz de esas mismas normas cons
tii!uci:onales "podría I\ensarse que la Constitu
ción dejó tácitamente al legislador la facultad de 
proveer sobre calidades necesarias, así como tam
bién respecto de circunstancias que inhabiliten 
para ser elegido diputado o concejal"; 

d). Que es "anómalo que el legislador señale 
mayores exigencias para ser elegido concejal o 
diputado o que imponga motivos de inelegibili
dad para los mismos cargos, superiores o más ri
gurosos que los establecidos por la Constitución 
respecto de los senadores y representantes"; y 

e). Que "en todo caso es indudable que el le
gislador extralimita sus funciones al establecer 
nuevos motivos de inelegibilidad para el cargo de 
Representante al Congreso, siendo así . que el 
Constituyente los expresó ya de manera limitada, 
en cuanto a las .circunstancias de tiempo, lugar 
y· funciones públicas ejercidas por la persona". 

Como puede apreciarse, las razones consignadas 
en el fallo de 22 de junio de 1938 pueden resumir-

se en la siguiente tesis: los derechos a elegir y ;; 
ser elegido los consagra la Constitución en forml 
categórica e indudable; además, en la misma Car. 
ta se determinaban concreta y limitativamente 
como materia de incumbencia exclusiva del Cons
tituyente, los casos de nó elegibilidad para lm 
cargos de Senador y Representante, siendo teóri
camente posible para el legislador ordinario de
terminar los referentes a Diputados y Conceja
Les, pero esa posibilidad estaba restringida por el 
alcance de las normas sobre inelegibilidad de Re
presentantes y Senadores, porque sería "anómalo 
que el legislador· señale mayores exigencias par 
ser elegido Concejal o Diputado o que impong 
motivos de inelegibilidad para los mismos cargos 
superiores o más rigurosos que los establecido 
por la Constitución respecto de los Senad.ores 
Representantes". 

Según el fallo de 3 de julio último, el artícul 
acusado -65 de la ley 6~ de 1945- "no les des 
conoce a los Magistrados, Jueces e Inspector-es de 
Trabajo el derecho a set; elegidos (artículo 15 d 
la Constituciónn)". Esa disposición tan sólo res 
tringe ese derecho, "pero nó como lo hace la Ca 

·ta en cuanto a otros funcionarios públicos". 
Par~ demdstrar este 'último aserto, en la' se 

tencia se pone de relieve cómo las causales 
inelegibilidad consignadas en hi Constitución so 
más restringidas que las previstas en el artícu 

. acusado, tanto por lo que hace al período de in 
legibilidad, como a los cargos de elección pop 
lar a que se concretan los respectivos precept 
constitucionales y el legal objeto de la acusaci' 
de inexequibilidad. 
~ Estima la Corte, además, que "Si la Constit 
ción ha tomado la inicitiva en lo referente a e 
ta materia (inelegibilidad), a la ley, sin auto 
zación de aquélla, no le. es permitido restrin 
el derecho de que se viene hablando (el de 
elegido), o establecer diferencias que ·la Cons 
tución no ha establecido". 

La tesis sostenida en el fallo de 3 de julio ú 
mo coincide con la doctrina sentada en 1938 
cuanto ambas consideran que el derecho a 
elegido está consagrado' en la Constitución en f 

, ma clara y categórica, siendo por ello inexequi 
toda norma legal que ~ienda. a menoscaba 
Además, coinciden ambas sentencias en la ap 
ciación 'de que lo relacionado con casos de inel 

. bilidad, o sea toda restricción al citado dere 
constitucional para ser elegido, se halla reg 
do en la Constitución, siendo, por cons:iguie 
inexequibles las normas legales que, aunque 



desconozcan el derecho a ser elegido, lo restrin
jan o limiten, ,o establezcan diferencias "que la 
Constitución no ha establecido". 

Si la ley que crea causales de inelegibilidad dis
tintas de las previstas en la Constitución es, se
gún la doctrina de la Corte, inexequible no solo 
porque regula una materia de la incumbencia ex
clusiva de la Carta, sino, especialmente, porque 
restringe o limita el derecho a ser elegido, la pro
tección a ese derecho constituye, en última ins
ancia, el motivo que justifica la declaración de 
nexequibilidad. 

En mi concepto es al menos dudoso que en la 
orte esté consagrado, .como un derecho duda
ano intangible para el legislador, el de ser ele-
ido. · · 

Como ya se ariotó, en la sentencia de 22 de 
unio de 1938 dijo la Corte lo siguiente: "Los 
erechos políticos primordiales de elegir ·y de ser 
legido, los consagró la Constitución de manera 
n categó~ica que con el intento del legislador 

el sentido de limitar la capacidad para ser ele- · 
ido rep!resentante al Congreso se cercena la ca
dad de ciudadano, modificando así claros precep
s constitucionales". ' 
Interesa examinar si realmente la Constitución 
nsagra en forma categórica los derechos men
onados, o sea ~l de elegir y el de ser élegido, y · 

realmente, con la creación por la ley de cau
les de inelegibilidad "se cercena la calidad de 
dadano, modificando así claros' preceptos cm\~-

1 artículo 15 de la Carta ,dice: . "La calidad de 
dadano en ejercic.io es. condición previa indis
sable para elegir y ser elegido y para desem

- ar empleos públicos que lleven anexa auto-
ad o jurisdicción. Sin embargo, la función del 
ragio y la capacidad p'ara ser elegido popular
nte se reserva,'a los varones". 

mi juicio, no puede sostenerse que en la dis-
ición transcrita se halle consagrado ni el de

o a elegir, ni el llamado derecho a ·ser elegi
El precepto en referencia se limita a seña
una condición previa indispensable para po
elegir o ser elegiqo; contiene él, según acer-
expresión de la sentencia de 22 de junio de 
antes citada, "la exigencia míÍlima para la 

ibilidad". Pero corr.o esa condición previa, 
a la ciudadanía,¡ es predicable también respec
e las mujeres mayores de 21 años, y el Cons
ente quiso excluirlas tanto de la posibilidad 
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de elegir- como la de ser elegidas popularmente, 
reservó esas dos posibilidades para los ciudada
nos varones. Al hacerlo, expresamente advirtió : 
que consideraba el derecho a elegir como una fun
ción y el llamado derecho a ser elegido coz:nci un 
simple fenómeno de capacidad E.-rédicable tan só
lo respecto de los ciudadanos varones. 

¿Querra decir lo anterior que ni el derecho a 
elegir, ni el llamado derecho a ser elegido se ha
llen consagrados expresamente en la Carta? 

Respecto del derecho a elegir,- ello no es así, 
manifiestamente. 

En efecto: por medio del artículo 171 de la 
Constitución se consagró expresamente el dere
cho a elegir, precisamente en.favor de los ciuda
danos varones. Dice ese texto así: "Todos los ciu
dadanos varones eligen directamente Concejales, 
Diputados a las Asambleas Departamentales, Re
presentantes, Senadores y Presidente de la Re
pública". ' 

A mayor abundamiento el artículo 114 repite 
este principio en. lo que dice relación con la ele~
ción del primer mandatario, pues previene que 
"El Presidente de la República será elegido en un 
mismo día por el voto directo de los ciudadanos 
Y para un período de cuatro años, en la forma 
que determine la ley". 

Si en Colombia sólo se elige popularmente al 
Presidente de la RepúbJica y a los miembros del 
Congreso, de las Asambleas y de los Concejos, y 
si existen en la Carta disposiciones que expresa
mente. otorgan a los ciudadanos varones el derecho 
para intervenir ·en esas elecciones populares, es in

, discutible gue en tales preceptos, y nó e.n el 15, 
se halla consagrado constitucionalmente el dere-
cho a elegir. ·" 
. En consecuencia, no es posible para el legisla
dor privar a un varón, qué sea ciudadano en ejer
cicio, del derecho a elegir, puesto que tal derecho 
está expresamente consagrado en los artículos 171 
r 114 de la Codificación. 

¿Sucede otro tanto con el llamado derecho a ser 
~legido? En J?i concepto nó, por las siguientes ra-
zones: . 

En primer lugar es oportuno anotar que no 
existe ninguna dispósición constitucional que es
tablezca el principio de que to~os los ciudadanos 
varones, por el sólo hecho de. serlo,. tengan dere
cho a ser elegidos para cualquiera de los cargos 
cuya previsión haya de hacerse por elección po
pular, que sería el precepto que guardaría ana·· 
logía con lo que respecto del derecho a elegir es
tablecen los artícÚlos 171 y 114. 
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No sólo no existe el principio anotado, sino que 
la Constitución expresamente lo rechaza para ca
sos distintos al de la elección de miembros de los 
Concejos Municipales. 

Según el artículo 94, para ser Senador no bas
ta· ser varón y· ciudadano en ejercicio, -"exigen
cia mínima para la elegibilidad" según la senten
cia de 22 de junio de 1938.-, sino que, además, es 
indispensable ser colombi-ano de nacimi~nto, te
ner más de treinta años de edad, y haber desem
peñado alguno de los cargos de "Presidente de· 
la República, Designado, Miembro del .Congreso, 
Ministro del Despacho, Jefe de Misión Diplomá-' 
tica, Gobernador de Departamento, Magistrado de 
la Corte o de Tribunal Superior, Consejero de 
Estado, Procurador General de la Nación, Contra
lar General de la República. Profesor Univer
sitario por cinco a ños a lo menos, o haber ejer
cido una profesión liberal con título universita
rio". 

La indiscutible claridad de este precepto pone 
de manifiesto que la capacidad para ser elegido 
Senaqor no corresponde a un derecho que ema
ne de la simple ciudadanía, como sí sucede para 
los ciudadanos varones respecto del derecho a ele
gir. Esa capacidad sólo la reconoce la · Consti
tución, como tal, a un número reducido de· ciuda
danos que, además de ser colombianos de naci
miento, se encuentren en alguna de las circuns
tancias taxativamente enumeradas, las que, por 
su misma naturaleza, sólo pueden predicarse res
p-ecto de un corto número de ciudadanos varones .. 

Tampoco reconoce la Constitúción la capaci
dad para ser elegido Representante a todos los va
rones que sean ciudadanos en ejercicio. Con
forme al ·artículo 100, para ser elegido Represen-. 
tante se requi~re, .además de la calidad de ciuda
dano en ejercicio, " no haber sido condenado por 
delito que merezca pena corporal y tener más de 
25 años de edad". · 

Estas mismas condiciones son indispensables pa
ra poder ser elegido Diputado a una Asamblea 
Departamental, pues según el inciso segundo del 
artículo 186 ' 1~ara ser Diputado se necesitan las 
mismas calidades que para ser .Representante". 

Ni los ciudadanos que hayan sido condenados 
por delito que merezca pena corporal, ni los que 
sean menores de 25 años, esto es, totlos los que 
se hallen entre los 21 años y la eda~ indicada, 
podrán ser elegidos miembros de la Cámara de 
Representantes ni de las Asambleas Departamen
tales. 

Rresidente de la República, según el art~ 
115, no podrá ser elegido cualquier varón que ~ 
ciudadano en ejercicio, sino quien reúna ~.demb~ 
las calidades exigidas para ser Senador. 

El único caso en que la "exigencia mÍllill!mil 
que señala el artículo 15 de la Carta, o sea 
ciudadanía, unida a la. calidad de ser varún. 
suficientes para poder ser elegido para un 
de elección popular, es el referente a la e·lecci • 
de miembros de los Concejos Municipales. 

El análisis que precede permite afirmar ~ 
conforme a las normas pertinentes de la C~ 
la capacidad para ser elegido no es un der~ 
que dimane de la simple ciudadanía, por lo 
nos en lo que' dice _relación con cuatro de los 
co cargo3 que se proveen po1; elección POIJUlu. 

La ciudadanía y el sexo masculino -sí se 
ceptúa el caso de los ConcejaleS-' conHtitu 
como acertadamente lo dice el artículo 15 de 
Carta, una simple "condición ·previa indisp 
ble para ser elegido". 

En las razones expuestas hasta aquí me 
para sostener las siguientes c;onclusiones: 

a) El derecho a legir está consagradd' en 
ma clara y categórica en los artículos 1 n ;¡ 
de la Codificación; 

b) La capacidad para ser elegido, no está 
vada, por lo menos en forma expresa, a la 
dad de derecho que constitucionalmente em 
de·la sola calidad de ciudadano varón; 
t) e) Tan sólo respecto de la elección de Con 
,les puede decirse que la capacidad para ser 
gido proviene de la simple ciudadaní!l y de] 
masculino; y .. 

d) La capacidad para ser elegido para cualq:¡¡ 
ra otro de los cargos que se proveeen por elec 
popular no corresponde a la simple ciudadaní 
los varones, sino qu~ surge cuando a esa co' 
ción previa indispensable se suman las de 
circunstancias de ·necho previstas por el le 
dar. 

A mi juicio y por los motivos expue~.tos, r 
tan exageradas las siguientes apreciaciones 
signadas en la sentencia de ~2 de junio de j 
"Los derechos políticos primordiales de ele 
de ser elegido, los consagró la Constitució 
manera categórica; y el intento del legislad 
el sentido de limitar la capacidad para. ser 
do Representante al Congreso cercena la ca 
de ciudadano", puesto que nó todos los ciu 
nos pueden ser elegidos Representantes al 
greso. 
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El Constituyente no se limitó a consagrar el b) "Tampoco podrá ser Senador, Representan-
derecho a elegir como una consecuencia inheren- te o Diputado ningún otro funcionario que tres 
te a la ciudadanía, y a regular la capacidad· para meses antes de la elección haya ejercido juris
ser elegido,· exigiendo al respecto la calidad de dict:ión o autoridad civil, política o militar,. en ' 
ciudadano en ejercicio y condiciones adicionales cualquier lugar de la República". 1 

-excepción hecha en lo referente a Concejales-, La primera inhabilidad para ser elegido sólo 
sino que, además, determinó casos, concretos en dice relación a la elección de Senadores Y Repre
que no pueden ser elegidos para determinados sentantes; la segunda, en cambio, es aplicable a 
cargos de. elección popular varones que sean el U- esos ct'üs· cargos y a la elección áe Diputados a las 
d.adanos en ejercicio y que reúnan todas las con- Asambleas Departamentales. 
diciones previstas en la Carta. , Comprende la primera un lapso de seis me-

Esos casos de excepción, en que quienes tie- ses, en tanto que la segunda sólo se extiende a 
nen la capacidad para ser elegidos no pueden ser- un p~ríodo de tres meses, ambos subsiguientes 
o, están determinados, entre otros, por los artí- a la iecha en que se haya dejado de ejercer el 
uios 108 y 1ll de la Codificación. Y digo entre respectivo empleo. 
tros porque, por ejemplo, el articulo 129 deter- · Pero en uno y otro caso, la causa de la inha-
inf, también casos de no elegibilidad para el bilidad para ser elegido radica, a mi juicio, en 

argo dtl_ Presidente de la RePública. la incompatibilidad que halló el legislador entre 
Los motivos tenidos en cuenta por el Consti- el ejercicb anterior de la autoridad o de la juris

uyente para crear las causales de inelegibilidad dicción, sea p.olítica, civil o militar,. y el de re
e que tratan los dos preceptos mencionados, pue- presentación popular. 
en concretarse en tres: Halló también el Constituyente incompatible el 
a) El ejercido coetáneo o anterior a la elección, ejercicio simultáneo de las funciones de Senador 

e empleos que lleven anexa autoridad o 
0

juris- ·y Representante, así como la, de Senador . o Re
·cción; presentante por varias circunscripciones en forma 
b) El ejercicio simultáneo de determinados car- simult.ánea.· . A 

s de representación popular; y. Por ello, el segundo inciso del artículo 108 pre
c) El ejercicio coetáneo o anterior a la elección vino que "dentro del mismo período constitucio

actividades que impliquen la gestión de nego- nal, nadie podrá ser el~gido . Senador y Represen
s con el Gobierno. tan te, ni elegido tampoco por más de una' circuns

En los tres casos, a mi entender, la razón para cipción electoral para los mismos cargos". 
e quien teniendo capacidad constitucional para Finalmente, consideró el Constituyente que· exis-

elegido no pueda serlo, se concreta en un ver- tía una verdadera incompatibilidad entre la ,ges
dero fenómeno de incompatibilidad -que pro- tión anterior de negocios con el G!Jbierno y elt 
e la inhabilidad ·para ser elegido-, entre el posterior desempeño de los cargos. de Represen-
go de representación popular· de que· se trate, tan te o Senador, a menos que la gesÜón se hicie
na situación anterior coetánea con la elección ra en1beneficio de entidades o instituciones ofi-
a el ejercicio de ese cargo. . ciales, y creó así la inhabiÚdad para ser elegido 
omo consecuencia de la incompatibilidad re- ·miembro del Congreso de que trata el artículo 
ocida por el Constituyente entre el ejercicio 111 de 'la Ca~ta, que a la letra dice·: · 
rior de autoridad o jurisdicción y el desem- "No pueden ser elegidos miembros del Congreso 

o posterior de un cargo de representación po- rlos ciudadanos que a tiempo de la elección o den
r, el artículo 108 de la Carta establece dos. tro de lós seis n~eses anterfor a ella, esté~ inter
bilidades a saber: viniendo o h'ayan intervenido en la ges'tión de ne
"El Presidente de la República, ios Ministros · goéios coil' el ·Gobierno, en su propio interés o en 

Despacho, .los Magistrados de la Corte Su- interés de terceros· distintos cde las, entidades o 
a ~e Justicia, los Consejeros·' de Estado, 1 el instituciones oficiales". · 
ralor General de la Repúplica, el Procurador "La ley determinará la clase de. negocios a que 
ral de la Nación, los Jefes de los D_eparta-· sea aplicable esta disposición y la prueba especial 
os Administrativos,· los Gobernadores y Se- para demostrar' el hecho". · 
rios de Gobernación no podrán ser elegidos Los dos artículos a que me vengo refiriendo, a 
bros del Congreso sino seis meses después mi entender no consagran el llamado derecho a 
ber cesado en el ejercicio de sus funciones"; ser elegido; se concretan· ellos a ,determinar ca-

ta-2 
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sos concretos de -inelegibilidad, motivada por cir
cunstancias que crean verdaderas incompatibili
dades entre el ejercicio anterior de autoridad o 
jurisdicción y el de ciertos cargos de elección po-' 
pular; entre la gestión de negocios con el Estado 
y la representación popular posterior en el Con
greso, o en la simultánea representación popular 
como Representante y Sen<>dor, o con credencia
les múltiples de Representante o de Senador_ 

La Corte, tanto en su sentencia de 1938, co
mo en la dictada el 3 de julio último, halla en los 
artículos mencionados, si nó la consagración del 
derecho a '=legir, sí la volurhad tácita del 'legisla
dor de hacer de su incumbencia exclusiva la dé
terminación de causale~ de inelegibilidad, )imita
das a las que determinan esos preceptos, en lo 
que se refiere a la elección de miembros del Con
greso y de las As&mbleas, sin que el legislador or
dinario pueda modificarlas en forma alguna_ 

CJntra ")Sta. tesis ~xpongo las siguientes consi
deraciones: 

Ninguno de los dos ·preceptos mencionados -ar
tículos 108 y 111 de la Carta- establecen de ma
nera expresa (lUe las causales de inelegibilidad 
que consagran, sean las ún,icas que puedan exis
tir para los· cargos a que tales preceptos se refie
ren_ En consecuencia tal , alcance sól~ es atri
buible a los artículos mencionados por vía de doc-
trina o de interpretación. ' 

El tenor literal de esos artículo~ se limita a 
señalar casos en que existe, para determinadas 
personas, una inhabilidad temporal para ser ele
gidas miembros del Congreso o de las Asambleas 
Departamentales. · 

Sobre el alcance de los mencionados preceptos 
es posible pen~ar o que el Constituyente, al de
terminar los casos de inelegibilidad para los car
gos mencionados, hizo de su incumbencia exclu
siva tal materia y con ello, implícitamente, otor
gó, a quienes no afectaran tales inhabiliQ.ades 
transitorias, el derecho a ser elegidos, o ql.le las 
mencionadas causales de inelegibilidad represen
tan inhabilidades mínimas, pero obligatorias para 
el legislador, el cual puede ampliarlas o crear 
otras nuevas. /" 

La Corte considera acertada la primera inter
pretación y estima, además, que en la Cartá no 
existe ningún otro precepto que capacite al le
gislador para actuar en tal materia. " 

Si la Carta -como lo hace para el derecho a 
elegir- com:agrara en algún precepto, en favor 
de todos los ciüdadanos varones, el derecho a ser 

elegidos, resultaría obvio que las causales de ii: 
elegibilidad sólo podrían tener origen en normE 
constitucionales que las consagraran o que autc 
rizaran al legislador· p~ra establecerlas, pero y 
se· anotó cómo la capacidad para ser elegid 
-exceP,ción hecha del caso de la elección de Cor 
cejales-, iw dimana de la sola calidad de ciud~ 
dano en ejercicio. 

Fuera de la consideración que precede, y qu 
muestra que la. creación de .inhabilidades leg;: 
les para ser elegido no afectaría un derecho ciud~ 
dano, propiamente tal, sino en cuanto ellas dij< 
ran relación con la elección de Concejales, es par 
mí indudable que en la propia Constitueión . s 
ctorga de manera expresa al legislador la. facu: 
tad para crear nUéVaS inhabilidades para Ber elE 
gido. En efecto: 

, Además de las normas concretas sobre inco~ 
patibÜidades contenidas len los :artículos 108, 12 
y 111 de la Carta, en el artículo 61 se establee 
una de carácter general concebida así: 

"Ningun,a persona o corporación podrá ejercE 
simultáneamente, en tiempo de paz, la autorida 
polítiea o civil, y la· judicial o la militar"_ 

¿Consideró el Constituyente que en materia d 
incompatibilidades había agotado la materia, 
que era ella asunto' de su incumbencia exclusi 
sih 9u~ 'el legislc.dor pudiera tomar medida 
guna al respecto? 

·Evidentemente nó. ,, 

El artículo 62 advierte expresamente que ' 
ley determinará los casos ·particulares d•::!. inco 
patibÚidad de funciones", es decir, que por m 
dato expreso de la Constitución, y fuera de 
casos en ella expresamente. previstos, compete 
legislador ordinario ,determinar. los "casos p 
ticulares de incompatibilidad ·de funcio::1es" _ 

' '· 
Toda incompatibilidad crea una inhabilidad 

ra el ejerciCio de determinados cargos o fun 
nes. , Por consiguiente, si a la ley correspo 
determina-e los ce>sos .particulares de incomp 
bilidad de funcicnes, implícitamente le corres. 
de tambiéi1 crear.. las inhabilidades que surja 
las incompatibilidades que ella misma establ 

¿Dentro de ' qu~ límites deberá ejercer el 
.gislador la facultad que .le otorga el artícul 
de' la Carta para determinar incompatibilida 

El primero de esos límites necesari~cment 
de ser el del respeto a los derechos consagr 
en la n1isma Carta: Por ello, con el p:retext 
una· incompatibilidad entre la func:;on del s 
gio y el desempeño de un cargo público o pri 

J . . 1 
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o de determinada actividad, no podr:ía el legisla
dor privar dél derecho del sufragio a un varón 
que tenga la calidad de ciudadano en ejercicio. 
En segundo lugar, la. determinación de incompati-

, bilidades en ningún ~aso puede conducir a esta
blecer inhabilidades menores que las expresamen
te previstas en la Constitución. ·Por· ello tampoco 
podría el legislador adoptar ninguna medida so
bre incompatibilidades que conduzca a limitar . 
el alcance de las contenidas en los articulas 61, 
114, 129 y 171, y demás que conten,gan preceptos 
análogos. , 

Veamos a_hora cuál es el campo en que'lógica
mente ha de desan:ollarse la facultad constitu
~ional para determinar "los casos particulares 
de incompatfbiÜdad de funciones" a que se refie
re ei arficulo 62 de la Codificación: 

Siendó' incompatible el ejercicio simultáneo en 
Üemp~ de paz de la autoridad po~ítica o civil y 
la judicial o la militar, las incompatibilidades de 
orden legal habrán de originarse, especialmente, 
en el ejercicio sucesivo de funciones. 

El desempeño de un cargo puede, en concepto 
del legislador, constituír un obstáculo para el des

mpeño posterior de otro. En consecuencia, para 
~ue el legislador establezca la co_rrespondiente in
abilidad habrá de crear, con apoyo en el primer 
ciso del artículo 62 de la Carta, la respectiva · 

m~ompatibilidad. 

Se 'ha pretendido que el problema podría resol
erlo el legisladm mediante el ejercicio de la ·fa
ultad que le otorga el mismo. artículo 62 para 
eterminar "las calidades y antecedentes necesa
os para el deserr,peño de cier.tos empleos". Creo, 
n embargo, que esos -dos conceptos _:_calidades y 
tecedentes- dicen relación a circunstancias de , 
mpetencia y de carácter personal, pero nó a 
s de una verdadera incompatibilidad de funcio
s que genere lv. correspondiente inhabilidad, y 
timo por ello que es en el primer inciso del ar
ulo 62 donde e~ legislador puede apoyarse para 
terminar inhabilidades provenientes del eier-
·io ant~rior de d~terminad.as funciones. 

mi juicio, nada se opone a que una incompati
idad de ~uncior..es, y por consiguiente una inha
idad para el desempeño de un car.go, proven

del ejercicio anterior de otro, 'cua~o sean 
ompatibles las funciones de uno y dtro en for
tal que eÍlo justifique la correspóndiente in .. 
ilidad_. 
1 hecho de- que en los cargos de elección po
r la inhabilidad se traduzca en una inelE;gi-

• 1 

bilidad, no d'~struye ert· mi concepto la posibili
dad de que ella se funde en el concepto de_ incom
patibilidad de una función anterior con la del 
cargo que haya\d'e proveerse por elección popular. 

Si el legislador puede determinar casos e~pe
ciales de incompatibilidad dé funciones, y si nada 
repugna que esa incompatibilidad se refiera al 
ejercicio sucesivo de funciones, en _mi concepto re
sulta claro que por medio .de leyes, y con funda
mento./~n una incompatibilidad sucésiva de fun
ciones, 'pueden crearse causales de nó elegibili
dad. 
as~odría s~~tetizarse lo ~nteriotrrie\~é expuesto, 

La ciudadanía en ejercicio es condición previa 
indispensable para. elegir y ser elegido y para 
oesempeñar empleos públicos que lleven anexa 
autoridad o jurisdicción. 

No obstante haoerse otorgado la ciudadanía a 
las mujeres mayores de 21 años, la función del 
sufragio y la capacidad para ser ~legido pqpular
mente, se reservaron a los varones. 

El deredro a elegir está expresamen~ consaÚa
do en la . Car~a· a favor de los varones, como un 
derecho inma[')_ente de la dudadanía en ejerciciO. 

La· capacidad para ser elegido y para desem
peñar empleos públicos que lleven anexa auto
ridad o,.,jurisdicción, está reservada a los varones 
que sean ciudadé.!nos en ejercici,o, pero nó es una 
consecuencia necesaria de esa calidad, pues el pro
pio Constituyente exige en muchos casos condicio
nes adicionales. 

Así, por ejemplo, tratándose de la capacidad 
para ser elegido, de los cinco casos de ~lección po
pular que contempla la Carta, en cuatro exige 
condicione<; aaici~nales a la ciud'actanía en ejer
cicio, para que surja la capacidad. 

Del derecho a elegir, y de Ía capacidad pai·a c;er 
elegido y !?ara desempeñar cargos que lleven 
anexa autoridad o jurisdicción, -no puede ser pri
vado, . en forma absoluta, el. varóri que tenga la 

·calidad de ciudadano en ejercicio. Sólo la priva
ción de la ciudadanía, de acuerdo con lo previsto 
en el articulo 14 de la Carta (pérdida de la nacio
nalidad· o• suspensión de la ciudadanía por deci
sión ju,dicial, en los casos que determman 1as le
yes) puede pi'ociucir ese efecto de carácter ge
nera<. 

Fuera de las norri;,as que e~ la Constitución se
ñalaT'I inhabilidades para que un varón ciudada
no e•J ejercicio pueda ser elegido, o desempeñar 
uq,c;;:..rgo que lle:ve anexa autoridad o jurisdicción 

·../ . . . 
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exist~ el artículo 62, por medio del cual el Cons
tituyente· facultó al legislador para crear otras, 
con hase en la incompatibilidad de funciones q~e 
la ley hallara justificativa de la inhabilidad. · 

Dr>l derecho a elegir no puede ser privado el 
~·arAn que sea ciudadano' en• ejercicio. En cambio, 
la capacidad para elegir o para desempeñar car
go~ que lleven anexa autoridad o jurisrlicción es 
su~..:eptible de regulación legal, mediante la crea
ción de inhabilidades que se funden en una in
C'vmpatibilidad de funciones. 

La capacidad para desempeñar cargos c;tue lle
ven anexa autoridad o jurisdicción, también pue
de restringirse con fundamento en la fa~ultad 

legal para determinar "las calidades ':f anteceden
tes necesarios para el desempeño de ciertos em
pleos", conferida por el mismo artículo 62 de la 
Carta. 

Comprendo perfectamente que a la tesis ex· 
puesta se opone la de que todo lo relativo. a inele· 
gibilidades para miembros del Congreso y de las 
Asambleas se halla regulado en la Constitución,. 
sin que el legislador pueda tomar medidas al res· 
pecto por haber hecho el Constituyente tal ma- . 
teria de su incumbencia exclusiva,· pero anoto 
al respecto que tal tesis solo se sustenta median
te una interpretación muy amplia o extensiva del 
tenor de los ar~ículos 108 y 111 de la Carta, ab-' 
solutamente restrictiva del primer inciso del ar
tículo 62 de la misma, sin que haya, a· mi _juicio, 
razón que respalde tal criterio, porque, como ya 
se anotó, él solo tendría por objeto proteger el 
llamado derecho ciudadano a ser elegido, qué nues
tra Constitución regula como cuestión de capaci· 
mtaillt para ser elegido. 

Tan sólo respecto de la elección de Concejeros 
Municipales puede confundirse ese. fenómeno de 
capacidad con el de un derecho ciudadano, pero 
como se anotó también al comienzo de este estu:
.dio, la propia Corte Suprema de Justicia acepta 
la posibilidad de que el legislador siente reglas so
b~e inelegibilidad para la elección de Concejales: 

Esta conclusión de la Corte, establecida en la 
sentencia de' 1938, crea la anomalía de que, con 
fundamento en la protección debida a un derecho 
ciudadano, se niega al legislador la facultad que 
le otorga el ·artículo 62 de la Carta para crear in· 
habilidades en todos los casos en que la capacidad 
para ser elegido no corresponde a la simple ciu
dadanía; y se le otorga :grecisamente pára la úni
ca hipótesis en que la sola ciudadanía en ej_~rcicio 
confiere la c¡¡pacidad para ser elegicio. <.~ . 

Según la sentencia de 22 de junio de 1938, con 
la norma contenida entonces en el artículo 102 de 
la codificación constitucional de 1936 -artículo 
108 de la actual- "quiso el constituyente estable
cer una garantía para la libertad del sufragio en 
el sentido de evitar que aquellos ~uncionaric•s in
vestidos de una poderosa autoridad se valgan de 
ella con el fin de ejercer presión sobre los ciuda
dan:os o sobre los funcionari~s del ramo electoral". 

Si es éste el fundamento de las causales d.e in
elegibilidad que consa~ra eÍ artículo 108 ele la 
Carta, ,lógicamente ese precepto ha de interpre
tarse con un criterio que permita establecer tal 
garantía para la libertad del sufragio, -base esen
cial del régimen democrático en todos' los casos 
en que. ello sea necesario, sin limitar 13- protec
ción a los. casos taxativamente previstos por el 
Constituyente. 

La doctriha· contraria de la Corte, que vé en 
los artículos 108 y 111 los únicos casos posibles 
de inegilJilidad para los cargos de miembros de· 
Congrl'SO y · de las Asambleas, im¡:¡lica, pues, 
posibJe desamparo jurídico de la libertad d•el su 
fragio, en lo's casos no previstos de manera esp 

. cial por ·~1 Constituyente. ' 

t.a tesis contraria, o sea, la de que los artícu 
los 108 y _111 sólo consagran casos concretos d 
inelegibilidad que el Constituyente consideró n 
tesario establecer como garantía mínima de 1 
libertad del sufragio, permite al legislado:r 

. par<\r ese derecho siempre que sea necesar:ío, si 
que con '3llo se vulnere ninguno que consti.tuci 
naimente sea inseparable de la, calidad de ciud 
dano en ejercicio. 

En el caso concreto. del artículo 65 de la l 
61!- .de 1945 media la siguiente circunstancia: 

La tesis sobre inexequibilidad del artículo 
referencia se funda esencialmente en que el Co 
tituyente hizo de su incumbencia exclusiva lo · 
ferente a causales de inelegibiÜdad para car 
de elección popular, por lo cual el legislador 
pueqe tomar iniciativa alguna al respecto. s 
c;on respaldo en norma constitucional que exp 
samente, lo autorice para hacerlo. 

Admitien'd'o que esa norma no esté consa 
da en el artículo 62 de la Carta, ella exist!.ría 
el artículo 164 en cuanto esa disposición auto 
expresamente al legislador ordinario, no sólo 
establecer, sino para organizar la jui:isdicci.ón 
trabajo. · , 

El artículo en referencia dice así: 
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· "La ley 'establecer¡\ y organizará la jurisdic
ción del trabajo y podrá crear tribunales de. co
mercio" .. 

dicdonal. Estimo, asimismo, que la nue'va juris
dicción creada por el Constituyente pg.ra este fin 

· no podrá tener pleno· éxito sino cuando exista la 
La facultad para organizar la jurisdicción del certeza de la, absoluta imparcialidad de quienes 

trabaj·o implíc'itamente conlleva la 'de determ'inar la ejerzan, y desaparezca hasta la sospecha de que 
las condiciones que deben reunir quienes hayan , ·el interés electoral tenga influencia alguna en las 
de ejercerla, así como 1~., incompatibilidades e deci,sioJ:,leS que se adopten. 
inhabilidades que produzca su ejercicio, pues es Todo lo que tienda a distanciar la nueva juris
obvio que la organización de cualquier jurisdic- di.cción de preocupaciones .~lectorales será benéfi
ción ·supone la regulación de esas tres éircunstan- · co pa:ra el país. El legislador lo ha entendido asi, 
cias. pero la doctrina de la Corte ha hecho hasta ahora 

Si en la Carta no. hay una norma que consagre 
el derecho a ser elegido como un derecho que 
emane de la simple ciudadanía, y si el Constitu
yente facultó al legislador para organizar la nue
va jurisdicción, resulta claro a mi juicio que cuan
do éste determiQo una inhabilidad 'temporal para 
ser elegido como consecuencia del ejercicio libre 
y voluntario de la nueva jurisdicción, ni 'se violó 
un derecho ciudadano consagrado en ~ Carta, ni 
se extralimitó la facultad constitucional concedida 
para organizar la nueva jurisdicción, puesto que 
la determinación de incompatibilidades e inhabi
lidades es un .elemento c'ons'titutivo de la organi
zación de. cualquier jurisdicción. 

Me he permitido . hacer esta larga expos1c10n 
porque es~mo que 'la única solución para los con
flictos de mdole social radica en su .decisión juris-

imposible 1a adopción de la ·medida' adecuada, o 
sea la de ampliar el corto término de tres meses 
de inhabilidad para que los jueces y magistrados 
del trabajo no _puedan ser elegidos. 

1 ' . 
Porque creo que la norma legal declarada inexe-

quible por la Corte es .no sólo conveniente ,sino 
necesaria para el éxito de la nueva jurisdicción, 
y porque estoy convencido de qué ella puede adop
tarse dentro de los principiqs_ constitucionales que 
nos rigen, he creído un deber de mi parte expo
ner las razones ~n que me fundo pa'i"a sostener 
esta última tesis, ya que como conjuez de la Cor
te he autorizado con mi firma un fallo que ordena 
aplicar en un ca~o c~n~réto la decisión de 3 de 

" julio de este año, que declaró inexequible el ar
tículo 65 de la ley 6~ de 1945. 

GUILLERMO AMAYA RAMffiEZ. 
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IDJEMANlDA IDJE IINlEXlEQlUIIJBliUlDAlD lDlElL AlR'I'liCUlLO 7o DE lLA lLlEY 71 lDlE ll~415 lEN 
. SUS Al? AlR'I'lES lB) Y C) Y SU 1? ARA GRAFO 

lEstá excusada la Sala ll'lena de examina·r 
eH contenido de los preceptos que fueron ma
teria de la tacha de inconstitucionalidad, 
por cua

1
nto ,desde el ].3 de diciembre del año 

]lllasado empezó a regir la ley 95 de 1946, 
cuyo artículo 69 reprodujo implícitamente 
aquellas disposiciones. 
. lEn casos análogos ha decidido la Corte 
abstenerse de ~:esolver en. el fondo por fal~ 
ta de materia, . reservándose así. el derecho 
de estatuir sobre la constitucionalidad de la 
ley nueva si contra sus provisiones se ejer
cita la .acción m-evista en el artículo 214 de 
la Car~a. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala Plena 
Bogotá, octubre diez y seis de mil novecientos 

cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Ramón Miranda) 

Por medio de libelo presentado el 3. d~ marzo 
del año próximo pasado, el doctor Gabriel Barrien
tos Cadavid, quien obra en su propio nombre y 
como representante de los señores Luis Eduardo 
Mejía, Juez Primero Superior, Jaime Isaza Ca
david, Fiscal del mismo Juzgado, y Arturo Po
sada R., Fiscal Primero del Tribunal Superior, to
dos funcionarios del Distrito Judicial de Medellín·, 
solicita de la Corte Suprema de Justicia que de
clare la inexequibilidad de la Ley 71 de 1945 
-apartes b) y e) del artículo 79 y su parágrafo
sobre prestaciones a los funcionarios de la Rama 
jurisdiccional, del Ministerio PúbÍico y de lo Con-

. tencioso Administrativo; "tacha que afecta a las 
referidas disposiciones en cuantb implique dismi
nución de los sueldos de los Jueces, Magistrados 
y Agentes del Ministerio Público .que se hallaban 
en ejercicio de los cargos respectivos al tiempo 
de entrar en vigencia la Ley mencionada". 

1 
!Las disposiciones acusadas 

La ley 71 de 1945 modificó los textos anteriores 
~eferentes J las prestaciones sociales instituidas -

· en favór de los funcionarios y empleados de la 
rama jurisdicci,.onal y del Ministerio Público, y 
en su artículo 79 señaló los recursos económicos 
de la Caja de Previsión Social encargada de cu
brir las prestaciones establecidas. 

Las disposiciones objeto de. la demanda de in-.---
exequibilidad son· las siguientes: Art. 79 "Serán 
fondos de la Caja: .................. · .......... . 
.................. "b) el tres por ciento (3%) de 
los ,sueldos de los empleados qw devenguen me-

, nos ·de doscientos pesos (200:00) mensuales; el 
cuatro por ciento (4%) de los que devenguen 
menos de quinientos· pesos ($ 500.00) y más de 
doscientos pe,sos ($ 200.00) y el cinco por ciento 
( 5 %) ·de los que devenguen más de quinientos 
($ 500.00). Estos porcentajes serán descontados de 
los sueldos de los funcionarios y empleados, por 
conducto de los Pagadores, a partir del 19 de ene
ro de 1946. 

e) Un aporte equivalente a la tercera parte del 
primer sueldo mensual de todos .los funcionarios 
y empleados que_ devenguen menos de doscientos 
'pesos ($ 200 .. 00); y un aporte equivalente a la 
mitad del primer sueldo mensual de todos los fun
cionarios y empleados que devenguen más de dos
cientos pesos ($ 200.00). Estos aportes serán distri
buidos en cuotas mensuales, de acuerdo con el De
creto reglamentario. 

Parágrafo. Los funcionarios y empleados a qu 
se refiere esta ley, en ejercicio -al entrar en vi 

'gencia ella, pagarán el aporte de, que trata el or 
dínal e), teniendo en cuenta el sueldo que deven 

. garen el 19 de febrero de 1946" .• 

!Los fundamentos de la acción 

Consideran los actores que las disposicione 
transcritas 'Violan los artículos 160 y 142 de 1 
Constitución Nacional. El primero, porque proh 
be suprimir o disminuir los sueldos de los magi 
trados y Jueces, de manera que la disminució 
perjudique a las personas que están ejerciem 
dichos cargos; y el último, porque extiende a 1 
Agentes del Ministerio Público el mismo anip 
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al expresar textualmente: "Los funcionarios del 
Ministerio .Público tendrán la· misma categoría, 
remuneración, privilegios y prestaciones que los 
Mélgistrados y Jueces ante quienes ejercen su 
cargo". 

El ·fundamento único de la accwn consiste ert 
que a juicio de _los demandantes, las disposicio
nes acusadas entrañan una disminución o rebaja 
de los sueldos correspondientes a los funciona
rios que ~stuvieran en ejercici~ de su cargo a la· 
época ·de entrar a regir la Ley 75, causándoles así 
un perjuicio evidente con la aplicación de la mis-
ma. / · 

Resolución de la Corte 

Está excusada la Sala Plena de exat~lin~r el con
tenido de los preceptos materia de0 la tacha de in
constitucionalidad, por cuanto desde el trece (13) 
de diciembre último entró a. regir la Ley 95 de 
1946, cuyo artículo · 6<? reprodujo jmplícitamente 
aquellas disposiciones, en cuanto· expresó literal-, 
mente: "Se'rán fondos de la Caja, además de los 
~numerados en el artícuio' 79-de _Ía ley 71 ae 1945: 

a) Las multas ·que los funcionarios afiliados 
a la Ca]a, impongan: 

b) La diferencia del primer mes de sueldo cuan
o el empleado ha sido trasladado a un empleo 
ej?r remüner<Jdo o cuando obtiene algún a u-. 
ento; 

1 
• 

e) Los depósitos judiciales que correspondan 
juicios caducados, suspendidos o abandonados, , 

ienipre que la C?-dUcidad, suspensión O abandono 
ayan durado diez años, por lo menos, y' las su-
as depositadas que no tengan imputación las in

ominadas y aquellas de las éuales se ignore su 
· ueño o procedencia; . . 

· e) Los objetos decomisados por cualquier cau
a que ya no tengan vaior jurídico en la investí-

gación, si pertenecen a juicios estrictamente cri
minales, y aq~ellos que. no tengan dueño conoci-
do o no hayan sido reclamados durante cinco • 
años en ,estos juicios". 

De conformidad con el text~ que se deja trans
crito carece en ·absoluto de objeto cualquier pro
nunciamiento que la Corte hiciera respecto a la 
norma que' se reputa por los demandantes como 
violatoria del estatuto fundamental, desde luego 
que seguiría '•subsistiendo el ordenamiento de la 
Ley 95, c'uyo imperio quedaría fuera del alcance 
de una declar~toria de inexequibilidad referente 

· a la 71 de 1945, eri el caso de que prosperara el 
.-recurso 'que contra esta última· se ha propuesto. 

En casos análogos ha decidido la Corte abste
nerse de resolver en el fondo por falta de mate
ria, reservándose así el· derecho de estatuir sobre 
La constitucionalidad de la ley nueva si col1tra sus 
provision~s se ejercita la acción prevista en el ar
t,ículo 214 de la Carta. Será ésta la doctrina que 
se aplicará .con motivo de la presente demanda, 
inhibiéndose en consecuencia la Sala de pronun-

. ciarse sobre el fo_ndo del negocio sometido a su 
conocimiento. . : 
, Por ló expuesto, la Corte Suprema de Justicia 

en Sala Plena se. abstiene de' conocer de la ac
ción· ejercitada contra la Ley 71 de 1945. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y comuníquese 
al Ministro de Góbierno. · 

o 
Ramón Miranda. ·-'- Aníbal C~rdoso Gaitál!ll. -

Germán A.lvarado. - ]Francisco. Bruno. - JL>eGllJr® 
Castjll~ lPineda.-A. Saucedo Carrasquilla.-Aguns-. 
tín Gómez Prada. - .lforge lE. Gutiérrez Anzollin. 
Ricardo IHlinestrosa ][J)aza. - Ricardo Jordán JJii
rrténez. - Alvaro lLeal M-orales. - GabrieD. JltoQ 
dríguez Ramírez. - IHlernán Salamanca. - IED.eu
terio Serna R. - ][J)omingo Sarasty. - Mrum:áneD. 
José Vargas. - JL>edro lLeón Rincón., Secretario. 

' ' 

\ 
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Jlllí9 117, 18, 19, 20, 21,.22. 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 38 y 40 den ]lECJ!RJEo 
TO lEJlECUTliVO NQ 0750 IDJE 1947. . 

ILos actos por medio de los cuales el Go
bierno hace Ul!SO de su potestad de dictar 
nas normas en Jreemplazo del Congreso dé
ben ceñirse estJrñctamente a ·los preceptos 
constitucionales por un doble aspecto; desde 
el punto de vista de contenido material: 
porque aquellos actos -denominados decre
'tos extraord!narios o decretos-leyes- no 
pueden referirse a materias. distintas 1 de las 
señaladas en el estatuto de las autorizacio
nes; y porque igual!mente, y como todo or
denamiento obnigatmrio en derecho, debe e~
~u sujeto· 'al Ir<égitmellll de_ lla superlegalidad, 
vale decir que sUllS prescripciones quedan 
gobernadas en cMallito ~ su eficacia jurídi
ca por nos mandatos superiores de la Cons
ltitnción Nacionan. lEn el prime': ·caso -pro
visión del decJreto fuei'a de la órbit:J. de las 
aUlltoi'izaciones-- sobi'eviene un quebranto a 
nos j[)i'eceptos COli!lSti.tUllCWnales porque enton
ICeS obra el Gobñell.'no sin competenciá y, por 
consiguiente, su acto es sancionable con la 
mexequibilidad. lEs no que ocurre ~tron el de
ICJrdo ®750, el cual contiene unn cuerpo de 
,ili!sposiciones ll'eg!amentarias de las licen
cias de especiaRñdades farmacéuticas y otros 
¡¡pll'odUllctos, lllDe son J!DOi' completo exti'añas a 
nas leyes de atdoJrizaciones 20 y 60 de :1946, 
y, por consiguiellllte, dictados por el lEjecuti
wo sin competenucia colllStitucional para ello. 
lEn consecuencia, son iinexequibles los . ar

·1ñcuxllos dell IDeneto acusado. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala Plena. - · · 
Bogotá, noviembre 15 de mil novecientos cua

renta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Ramón Miranda) 
1 

El doctor Néstor Pineda, vecino de esta ciudad, 
demandó de la Corte Suprema la declaratoria ~e 
inexequibilidad de los artículos 69, 79, 99, 10, 11, 
12, 13, 14, l5, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 
27, 28, 29, 30, 32, 33, 38, y 40 del Decreto ;N9 0750, 

dictado por el Gobierno Nacional el 28 de febre
ro def año en curso. 

El fundamento de la acusación lo hace •:onsis
tir el demandante en que, a su juicio, las disposi
ciones mencionadas contrarían los precepto:; de 1& 
Constitución Nacional por dos motivos, a sa'ber: 

1 Q Por-que extralimita las facultades que el Con
greso otorgó ¡;l Gobierno, de acuerdo con las ll.e
yes respectivas, y dictó medidas que exceden la 
órbita de las autorizaciones concedidas con JI 
cual se ha quebrantado el artículo 76 del estatu 
. to fundamental; y 

29 Porque, según el demandante, los artículos r.f1 

99, 10, 13, 14, 30, 33 y 38 del Decreto referido so 
ademlí.s, inconstitucionales "en cuanto Sii11 facul 

, tad para ello pretenden modificar las leyes pre 
existentes sobre la materia, en cuanto deseonoce 
y vulneran . derechos adquiridos, en cuanto pre 
tenden legislar en materias de aduanas, en cuant 
el ·Gobierno pretende ejercer la más delica.da 
ción del Congreso que es la de establecer 
infracciones punibles y 'Señalar penas, así se 
de multa y decomisos, y en cuanto recorta y e 
cena una de )as libertades fundamentales q 
garantiza ampliamente la Constitución, q•Je es ' 
libertad de prensa". Se pretende que con tal 
motivos 'se han violado l9s artículos 42 y ~16, es 
cialmente, de la Constitución. 

JLas disposiciones acusaa:llas 

El Decreto demandado de inconstitucionalid 
-0750 del presente año- según expresa su títu 
está destinado a reglamentar el procedimiento q 
debe selguir el De}Jartamento Jurídi.co del Min' 
terio de Higiene en la expedición de Licencias p 
ni especialidades farmacéuticas, productm; bioló 
cos y alimentos, y fue dictado por el P:reside 
de la ·República "en~so de las facultades extra 
dinarias que le confiere la Ley 27 de 19•16, el 
tículo i2 de la Ley 60 de 1946, y el artículo 
de la Constitución Nacional". 
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Los artículos tachados de inconstitucionalidad 
1 

son los siguientes: _1 

Artículo 6'?-Todo interesado en la adquisición 
de una licencia para la venta, producción o impor
·tación de especialidades farmacéuticas, productos 
'biológicos y alímenticios, cPagará en ·el Instituto 
"Samper Martínez" la suma de doscientos pesos . . . 
($ 200.00) como derechos de análisis y estudio de· 
cada producto y de cada una de sus formas far
macéuticas. 

Artículo 7'?-El Instituto Nacional de Higiene 
"Samper Martínez" determinará en cada concepto 
si el producto sometido a su estudio puede anun- · 
ciarse o nó y si\SU "venta requiere la presen~ación 

e fórmula médica. 
Artículo 99-El Departamento· Jurídico del Mi-' 

'sterio de Higiene procederá a efectuar la revi
'ón· de que trata el artículo 49 del la Ley 116 de 
937, sobre las· licencias concedidas hasta la· fecha 
el presente decreto. · , { 
Las licenCias serán canceladas en los siguientes 

asos: 
a) Cuando el producto\ ·dado al con~umo no co
esponda a la fórmula autorizada. 
b) Cuando se demostrare que determinado ele
ento que entra en su composición es perjudicial 

a la salud, de mala calidad o que exi~tan im-' 
ezas en ·los ingredientes del pioducto. 

e) Cuando por estudios científicos se haya de
ostrado que los componentes del producto no son 
apéuticamente eficaces para las indicaciones 

ncedidas. 
) <:;uando se esté anunciando el prÓducto con 
'caciones terapéuticas que no corresponden a 
concedidas anteriormente por la Comisión de 
ecialidades Farmacéutic&.s o por el . Departa-

nto Jurídico al licen~iarlo. . 
ticulo 10.-Por la revisión de estos productos 

agará. como derechos de an'álisis y estudio, la 
a de cien pesos.( $ 100.00), una vez cada cin~ 

años. \ · . 

ículo 11.-Para efectos de revisión de que sé 
, el Departamento Jurídico dictará resolucio
periódicas en las· cuales notificará a los po-
ores de licencias· concedidas pa'ra que se 
enten, por medio de apoderado, a llenar es-
quisito. Tales resoluciones se publicarán por 
sola vez en el DIARIO OFICIAL y en tres 
· dicos de la capital y se hará por orden nu-
co. -
uellos poseedores de licencias quE!, no se hu-
n presentado a· ÚJ. revisión seis meses des-

pués de publicada la res¡:¡ectiva resolución ·en el 
DIARIO OFICIAL, serán sancionados con la can
celación de sus licencias. 

Artículo 12:~Para toda revisión los interesados 
deberán presentar al. Departamento Jurídico los 
siguientes documentos: la licencia concedida a la 
especialidad que se· trata de revisar; recibo de 
pago de los derechos respectivos expedido por el 
Instituto Nacional de Higiene "Samper Martinez"; 
récibo de pago por publicación ep. el DIARIO OFI
CIAL; fórmula del producto, sus métodos de iden
tificación, indicaciones y dosis. Certificado. sobre 
funcionamiento del laboratorio donde se fabrica 
·el producto~ el cual debe" reunir las mismas con
diciones que se exigen a ,los certificados que ·se 
presentan para adquirir la licencia. 

Artículo 13.-Todos los productos biológicos y 
alimenticios que tengan indicaciones terapéuticas 
necesitarán para su importación, fabi-icación y 
venta, de los mismos re'quisitos exigidos pára las 
especialidades farmacéuticas. 

' --
Artículo 14.-:Concédese un plazo de seis meses 

desde la· vigencia de. este Decreto para que los 
interesados ·nenen este requisito. 

Pasado este- término los productos meñcionados 
que' no hubieren rcumplido con lo dispuesto, serán 
decomisados por los Administradores de ·Aduana 
o por las autoridades sanitarias y los responsables 
de esta mfración sancionados con multa de cin
cuenta ($ 50.00) a doscientos ($ 200.00) ¡pesos. 

Ar~ículo 15.-Seis meses después de la expe
dición qel presente Decreto los productos que re
quieran de fórmula médica para su expendio no 
llevarán indicacibnes terapéuticas ep. las etique
tas o marbetes ni podrán usar folletos de propa
ganda sino con destino al Cuerpo ·Médico. En los 
marbetes figurarán solamente el nollíbre del pro
ducto, sus contraindicacio-nes, do~is, manera de 
usarlo, fórmula y el nombre de_l laboratorio pro
ductor. ·Estos productos no podrán ser vendidos 
·sino en farmacias y droguerías debidamente ins
critas. 

Artículo 18.-Prohíbese licenciar y vender pro
ductos medicinales fabricados en países o terri
torios en los cuales no esté réglamentado y con
trolado el comercio de estas sustancias por las au
toridades sanitarias. 
ALIMENTOS. 

Artículo 19.-Se c~nsideran como especialida
des farmacéuticas los alimentos que tengan indi
caciones' terapéuticas. 

o 
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Estos productos necesitan para su importación 
y venta, así como para su preparación en el país, 
licencia del Departamento Jurídico del Ministerio 
de Higiene. ' ' 

Parágrafo. Los productos alimenticios .o quími
cos destinados a alimentación o medicación de ni
ños, no podrán ser anunciados sin la licencia de 
la autoridad sanitaria competente. La contraven
ción a esta disposición' se,rá sancionada con el re-

tiro de la licencia. 

Artículo 25.-La imj:>ortaciórt, distribución y VE 

ta de los \productos biológicos sólo podrá eft 
tuarse en envases· definitivos. Queda prohibido 
1
reenvase de estos productos en el territorio I 

cionat 
. Artículo 26.-La titUlación de estos prepara( 

se ajustará, en lo posible, a los patrones intt 
nacionales. 

Artículo 27.-Desde la vigencia de este Decre 
prohíbese utilizar nombres o títulos especiales 1 
ra distinguir los productos biológicos . 

PRODUCTOS BIOLOGICOS . El Departamento Jurídico ·procederá a revif 
1 . las licencias de estos productos que tengan no 

Artículo 20.-Todo producto biológico (virus, bre especial, y notificará a los interesados q 
sueros, toxinas, vacunas y demás productos aná- debe cambiarlos ajustándose a lo dispuesto en e: 
logos) necesitan para su impo¡:-tación, preparación artículo, dándoles un plazo prudencial para cu: 

·y venta en el país, licencia concedida por el De- plir este requisito. 
partamento Jurídico del Ministerio de Higiene que Artículo 28.-Las licencias concedidas anterit 
se someterá para su expedición a las normas fija- mente para la importación, fabrica:c~ón y venta 
das en este §ecreto. . ' .estos medicamentos podrán ser revalidadas 

Artículo 21.-Ninguna persona podrá prepara! acuerdo con lo dispuesto en los artículos anter 
productos biológicos, para uso humano, sin ha- res en este Decreto. 
ber obtenido licencia de este Ministerio, para lo Artículo 29.-Los laboratorios de productos b 
cual deberá demostrar su idoneidad exhibiendo lógicos para uso humano que hayan obtenido pt 
su título profesional y comprobando que ha hecho miso para vender sus preparados en el país, deb 
estudios especiales teóricos y prácticos durante presentarlo al Departamento Jurídico de este l\ 
tres años, por lo menos, en algúii laboratorio bio- nisterio antes del 1<? de agosto de e;>te año. ~ 
lógico de reconocida competencia. este requisito la licencia correspondiente que( 

El Ministerio concederá esta licencia mediante rá sin ningún valor. \. 
visita que practiquen los técnicos comisionados por Artículo 30.-Los Administradores de Aduana 
él al laboratorio que fabrique los productos bio- las autoridades sanitarias decomisarán las especi~ 
lógicos. dades farmacéuticas, productos biológicos y 

Artículo 22.-Todo laboratorio en donde se pre- mentas que no hayan llenado las c~mdiciones 
paren productos biológicos deberá conservar un tablecidas en el presente Decreto y los infracto 

1 archivo en el cual se especifique para cada lote, serán castigados con multas de cincuenta. ($50. 
la -potencia del producto, cuando esto sea posible, a quinientos ($ 500.0q), que impondrán los f 
así como las pruebas de inocuidad y pureza indi- cionarios de I:Iigiene. 
cando en estos casos el número de animales y los Artículo 32.-Queda terminanteme:rüe prohi 
medios de cultivo empleados, así como los resul- hacer en los avisos o prospectos, en la propa 
tados obtenidos en estas pruebas. da hablada o escrita y en los tiquetes de espe 

Artículo 23.-Sobre el envase de todo producto lidades farmacéuticas, productos medicinales o 
biológico paDa uso humano 'se expre1)ará clara- menticios, indicaciones destinadas a llevar al 
mente: el nombre del producto, el del laboratorio mo de los consumidores la idea de que tale~ 
que lo prepgra, el número del lote y la fecha del paraciones son las únicas eficaces e infalibles. 
venci~iento para aquellos productos en que exis- . mismo prohíbese la publicación de retratos de 
ta deterioro conocido. Para los otros, es necesario fermos tratados por drogas o proc_edimientos 
poner la fecha de preparación, así como el número dicos. 
de la licencia concedida pot este Ministerio. En . Igualmente queda prohibido hacer afirmaci 
el empaque se incluirá una instrucción para el . falsas o exageradas respecto al orige'n., proce 
uio del producto. cia, medio de recolección o preparación de las 

Articulo 24.-Los productos biológicos antes de terias pri~as con las que se confecciona el 
ser distribuidos deberán conservarse a baja tem- dueto o de sus propiedades terapéuticas. En 
J9eratura. secuencia, no puede ·anunciarse ning;ún me 
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ento con la' promesa de devolver su valor en 
o de ·ser in.eficaz. 

Artículo· 33.-Los que vio~en el artículo anterior 
rán sancionados con multas de cien pesos 
100.00) a quinientos pesos ($ 500.00) y con el re-
o definitivo de la licencia. ' . 
Artículo 38;-Los anuncios en periódico~, ladio 
otro medio cualquiera· de los productos farma
utidps licenciados, se limitarán solamente al nom
e de éste y su composición química sin men- ~ 

nar las indicaciones terapéuticas. 

tículo 40.-Cuando· el componente de un pro-. 
to se halle en las condiciones del ordinal b) 
artículo 99, además de las sanciones allí enu

radas, se decretará la clausura del la~oratorio · 
donde se prepara el producto". 

. El concepto de 1~ Procuraduría 

su vista de fondo, el señor Procurador Ge- . 
al de la Nación estudia el contenido de las 
osiciones que acaban de transcribirse y como 
ltado de su examen solicita que la Corte ac-. 
a las peticiones de la demanda por encontrar 

existe el vicio de inconstitucionalidad en que 
s se fundan. Dicen los pasajes pertinentes de 
ieza fiscal: 
asta la lectura de las .. disposiciones en que el 
to se funda para convencerse que, como el 

dante lo anota, ellas no dieron al Gobierno 
facultades para organizar y reorganizar ser-

de la administración pública, esto es, para 
y suprimir cargos y para señalar las corres

entes .asign.acionesl En cuanto al artículo 
iucional mencionado en el Decreto, es evi
que él sólo establece la facultad para el Pre
~ de distribuir los negocios atlministrativos 
los diversos Ministerios o Departamentos 
istrativos. Síguese de aquí muy fácilmente 
Gobierno ~o estaba facultado por las dis

nes de que dÍjo hacer uso, para modificar 
i Decretos legislativos sobre régimen de 
s de especialidades farmacéuticas. Por fan-
s disposiciones relativas a ese régimen con-
en el Decreto acusado no· modificán y en-

resultan inconstitucionales" ......... _. .... ~ 

demás artículos acusados son reglamenta
los que acaban de analizarse; "están. ínti
e vinculados con ellos, en forma que nada 
ría si los acusados dejaran .de existir; 
den, además de las· especialidades farma

, a los producto~ biológicos y a los alimen-

tos; dan atribuciones que corresponden a la Co
misión de Especialidades Farmacéuticas, al De
partamento Jurídico del Ministerio 'c:!,e Higiene; 
en una palabra, merecen la misma tacha que los 
demás artículos; disponen, en uso de facultades 
extraordinarias soJ;>re materias que nada tienen 
que ver con dicha~ facultades, las que· sol~ente 
tocan con la "creación o supresión de cargos y la' -· 
fijación de asignaciones". 

lExamen de los cargos 

La consideración del primero de los ca'rgos en
derezados contra el Decreto',de 28 de febrero úl
timo -que se concreta en la extralimitación por 
parte del Gobierno. Nacional de las autorizacio
nes contenidas en. las leyes que le sirvieron de 
base. para dictarlo-,- debe hacerse en primer tér
mino por la Sa~a, y a ello se procede. 

Por .medi~ de la ley 27 de 1946 se creó el Mi
nisterió de Higiene; y de otro lado, el Congreso 
invistió al Pre~idente de la República de faculta
des extraordinarias hasta el 19 de julio del pre
sente año "para crear los car~os que considere 
indisp~nsables, par:¡J. organizar la Secretaría Ge
ner.al y el Departamento Administrativo, <;on las 
Secciones de Personal y contabilidad del lViiniste
ri.o1 de Higiene y para fijar las respectivas asig
naciones". 

Por otra parte, la Ley 60 de 1946 sobre Presu
puesto de Rentas y Ley ·de ·Apropiaciones para el 
presente ejercicio fiscal, por medio -de su artículo 
12 le conf.irió por igual término las autorizacio
nes de la misma clase que fueren indispensables . 
para reorganizar las dependencias· del Ministerio 
de Hacienda y Crédito Público, con la atribución 
de adaptarlas a sus nuevas necesidades y aumen
tar· sueldos, refundir y suprimir empleos, así co
mo crear nuevos cargos; y en general para la reor
ganizac¡ió:i:J. de todas las dependencias administra
tivas. nacionales, pero acomodándose en cada ser
vicio 9 DeJ?artamento administrativo a la~ parti
das globales fijadas en· el Presupuesto. De la mis
ma manera y en virtud del parágrafo de dicho 
artículo, puede el Presidente ae la República, en 
desarrollo de las atribuciones que le fueron da- . 
das, aplazar el cumplimiento de las leyes que es
tablecen gastos públicos de carácter permanente, 
con el fin de obtener economías dentro de las ne
cesidades y lar eficacia de los servicios, efectuar . 
traslados entre las diferentes secciones de la ley 
de apropiadOfles. con el objeto de evitar el dese-

1 
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quilibrio del presupuesto y ajustar el costo de los 
servicios públicos para lograr la misma .. finali
dad; con la limitación de que no se podrían rea
lizar traslados ni contracréditos que afecten las 
actividades oficiales mencionadas en dicho pa
rágrafo. 

No son objeto de impugnación las atribuc:iones 
otorgadas al Gobierno por medio de las indicadas 
leyes 27 y 60 de 1946 en razón de su índole o 
naturaleza, sino que únicamente se controvierte 
·el uso que de ellas hiciera el ejecutivo, por lo 
cual hay que presumir que aquellas normas se 
ajustan fielmente a los mand·atós establecidos en 
el artículo 16, .0rd .. 12 del Estatuto fundamental, 
pues de acuerdo con éste puede el Congreso re
vestir al Jefe del Estado de facultades extraor
dinarias, limitadas en el tiempo y circunscritas 
a lás materias que el propio legislador debe de
terminar en forma precisa. 

Otorgadas de esta manera --como deben serlo 
para. atemperarse a los rigurosos ordenamientos 
de la Carta suprema- las autorizaciones vienen 
a constituír la fue1_1te jurídica de la capacidad del 
Ejecutivo para dictar normas de carácter obliga
torio en ejercicio de la función legislativa que 
compete al Estado, en la misma forma y con igual 
extensión con que lo haría el Cong~eso, en re
lación con las materias comprendidas dentro del 
marco de las autorizaciones. 

Las leyes en que éstas se concretan y desen-' 
vuelven tienen materialmente, pues, el-carácter 
de actos-condiciones desde luego que por medio 
de ellas se habilita al Presidente de la República 
para el ejercicio de un pQtler constitucional, con
sistente en .la facultad de estatuír positivamente, 
dictando al efecto la regla de derecho en reem~ 
plazo del legislador ordinario. 

Como resultado de esta inve§tidura extraor
dinaria -que se otorga al Gobierno cuando 1a jui
cio del Congreso la necesidad o las conveniencias 
públicas lo exijan o aconsejen- la competencia 
para legislar se desplaza de una a otra rama del 
poder políUco, limitada y condicionada por los 
objetivos previstos en la ley de facultades. 

Aparece- de aquí que los actos por medio de 
los cuales el Gobierno hace uso de su potestad 
de dictar las normas en reemplazo del ·Congreso 
deben ceñirse estrictamente a los preceptos cons
titucionales por un doble aspecto, desde el pun
to de vista de su contenido material: porque aque-

llos actos -denominados decretos extraordinariO! 
o decretos-leyes- no pueden referirse a mate· 
rías distintas de las señaladas en el estah.üo dt 
las autorizaciones; y porque igualmente, y com 
todo ordenamiento obligatorio en derecho, deb 
estar sujeto al régimen de la superlegalidad, val 
decir que sus prescripciones quedan gobernad 
en cüímto a su eficacia jurídica por los mandat 
superiores de la Constitución Nacional. 

· Eri el primer caso -provisión del decreto fue 
de la órqita de las a¡.ltorizaciones- so'orevie 
un quebr¡mto a los preceptos constitucionales po 
que entonces el Gobierno obra sin competencia 

.por. con~iguiente, su· acto es sancionable con 
inexeqU:ibilidad. 

Es lo que ocurre con el decreto 0750, .el 
contiene ·un cuerpo de disposiciones re¡:;;lamen 
rías de las licencias de especialidades farmac 
ticas y otros productos, que son por completo 
trañas a las leyes de autorizaciones 20 y 60 de 19 

· y por consiguiente dictados por el éje<:utivo 
competencia constitucional para ello. 

Esta conclusión exonera a la Corte de ·ex 
nar los demás cargos formulados contra el 
creto, pues lo dicho es suficiente para hacer la 
claración de inexequibilidad que se ha cÍ.emand 

.En tal virtud, la Sala Plena de la Corte 
prema de Justicia declara que son in.exequi 
los artículos 6Q, 7Q, 9Q, 10, 11, 12, 13, 14,. 15, 17 
19, 20, 21, 2~, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 32, 
38 y 40 del Decreto 0750, dictado por el Go 
.no Nacional el 28 de feb~ero último. 

Notifíquese esta decisión al Procurador G 
ral de la Nación; comuníquese al Gobierno 
cional por conducto del Ministerio de Higie 
al ae Gobierno para los efectos de su public 
en el Diario Oficial e insértese en la GA 
JUDICIAL. 

Ramón Miranda.-Aníbal Cardoso Gai.tán. 
mán Alvarado.-IF'rancisco Jarumo.-El Co 
.Vorge Gutiérrez.-A. Sau~ed<;} Canasqu.illa.-A 
Gómez IP'rada.---'"Jforge lE. Gutiérrez &nzola 
cardo llllinestrosa ]]}aza.-Ricardo Jfordán 
nez.-Alvaro ·ILeal Morales~-IGabrÚll llto 
Ramirez.~llllernán Salamanca.-!Eleuterio 
][)omingo Sarasty.-ManueR Jfosé Va:rgas.- · 
JP'rieto, Oficial Mayor en Propiedad. 

j 



G AClE 'JI.' A JT1U[])l!CIIAlL 33ll 

ACCKON DE KNEXJEQUKBilLl!DAD DE JLOS AlRTICULOS 69, 79, 99, 10; 11, 12, 13, 14, 
11.5, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25 26,...27, 28, 29, 30, 32, 33, 38~ 40, 41, y 42 DJEI.. DEo 

CIRE'I'O JE.JJECU'.nVO N9 0750. DE 1947 . · 

A lo dicho ya sobre la acusación de los 
artículos citados, distintos del 41 y 42 del · 
[])ecreto acusado, dice ahora la Corte sobre 
estos úJtimos' que no es la calidad de dispo
siciones de- mero trámite lo que les puede 
acarrear a los artículos 41 y 42 la tacha de 
inconstitucionalidad. !Lo que hay es que si 
el Gobierño quiso hacer uso i:Ie las faculta
des conferidas en ·la· ley 27 de 1946 y en el 
artículo 12 de la ley 60 de 1946, como lo di
ce el pr~ámbulo del Decreto, de tales facul~ 
tades se salió y dictó reglas de derecho re
laciónadas con materias distintas de las que 
el estatuto tle las autorizaciones le señaló de· 
modo preciso. Vistos los artículos 41 y 42 en 
frente de las normas establecidas en las le
yes 27 y 60 de 1946, se advierte que no en. 
cajan dentro de tales normas y merecen la 
misma tacha que indujo a la Corte a hacer 
la declaración de inconstituclonalidad de llos 
nombrados en el fallo de fecha 15. de no-
viembre. 

orte Suprema de Justicia. -.Sala Plena. -
ogotá, noviembre v.eintiocho de mil novecien~ 
s cuarenta y siete. 

agistrado ponente: doctor Germáp Alvarado) 

lado legal, se impuso de la demanda del doctor 
Paredes yJ tomó nota de que ·ésta apenas discrepa 
de la que el doctor Pined·a propuso, por la cir
cunstan:éia de hacer extensiva la acusación a. los 
artículos 41 y 42 del mismo Decreto' N9 0750. El 
señor Procurador descorrió el traslado y termina 
su escrito de contestación con lá solicitud de que 
se declaren ine~equibles las disposiciones acusa-
das. · 

En el caso presente, como en el rememorado, se' 
le achaca al . Gobierno una extralimitación en el 
ejercicio de las facultades que al Presidente de 
la República le otorgó la Ley 27 de 1946 que creó 
el Ministerio dr Higiene, y extralimitación de las 
autorizaciones que la Ley 60 del mismo año le 
dió al pvimer mandatario para llevar a cabo una 
reorganización en el Ministerio de~acienda y Cré, 
dito Público, y en general ~n todas las dependen-
cia·s administrativas. , 
. Ha considerado la Corte que con esa extralimi

tación de funciones, invadió el Ejecutivo un cam
po que el artículo 76 de Ia·Carta Fundamental le 
tfene reservado al Congreso Nacional. 

En la providencia de quince de noviembre hizo 
la Corte algunas. advertencias que importa se 
reproduzcan aquí: 

"No son objeto de impugnación -dice la Corte 
en ·el fallo, aludido-:- las atribucione~. otorgadas 
al Gobierno por medio de las indicadas Leyes 27 

ios de los artículos del Decreto .N9 0750 que y '60 de. 1946 en razón de su índole o naturaleza, 
obierno Nacional expidió el veintiocho de fe· sino que únicamente se controvierte el uso que 
o del año en curso, fueron acusados por in- de ellas hiciera el ejecutivo, por lo cual hay que 
titucionales por el doctor Néstor I;linéda. La presumir que aquellas normas se ajustan fielmen
ación prosperó, y la Corte declaró inexequi- te a los mandatos estableCidos en el' artículo 76, 
los marcados con los números 69, 79, 99, 10, ordinal 12 del Estatuto Fundamental, pues de 

. ' 1 
12, 13, 14, 15, 17, 18, 19, 2.0, 21, 22, 23, 24, 25, ac'uerdo con éste, puede ·el Congreso revestir 

7, 28, 29, 30, 32, ·-33, 38 y··4o, en providencia al Jefe del Estado de facultádes extraordinarias, 
echa quince de los corrientes. · limitadas en el tiempo y circunscritas a las"mate
abogado doctor "'Gabriel Paredes ha ocurrí- rías que el propio Legislador debe determinar 
la Corte en solicitud de la declaratoria de en forma precisa. 

quibilidad de los mismos artículos, y. de la "Otorgadas dE! esta manera -como deben ser-
. ' marcados con los números 41 y 42 del mismo • .lo para atemperarse a los rigurosos ordenamien-

eto. tos de• la Carta suprema- las autorizaciones vie
señor Procurador, a quien se le dió el tras- • nen a constituír la fuente jurídica de la _capaci-
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dad del Ejecutivo para dictar normas de carác
fler obligatorio en ejercicio de la función legisla
tiva que compete al Estado, en la misma 'forma y 
con igual extensión con que lo haría el Congre
so, en relación con las materias comprendidas 

dentro del marco de las autorizaciones. 
."Las leyes en que éstas se ·concretá'n y desen

vuelven tienen materialmente, pues, el carácter 
de actos-condiciones desde luego que por medio 
de ellas se habilita al Presidente de la República 
para el ejercicio de un poder constitucional, con
sistente en la facultad de estatuir positivamente, 
dictando al efecto la regla de derecho en reempla
zo del Legislador ordinario. 

''Como resultado de esta investidura extraordi
naria -que se otorga al Gobierno cuando a jui
cio del Congreso la necesidad o las conveniencias 
públicas lo exijan o aconsejen- la competencia 
para legislar se desplaza de una a otra Rama del 
poder político, limitada y condicionada por los ob
jetivos previstos en la ley de facultades. 

"Aparece de aquí que los actos por medio de 
los cuales el Gobierno hace uso de su potestad 
de dictar las normas. en reemplazo del Congreso 
deben ceñirse estrictamente a los preceptos cons
titucionales por .un doble aspecto, desde ~1 punto 
de vista de su contenido material; porque aque
llos actos denominados decretos extraordinarios 
o decretos-leyes no pueden referirse a materias 
distintas de las señaladas en el estatuto de las 
autorizaciones; y porque igualmente<~ y co:rpo todo 
ordenamiento obligatorio en derecho, debe estar 
sujeto al régimen de la superlegalidad,' vale decir 
q_ue sus prescripciones quedan 'gobernadas en 
cuanto a su eficacia jurídica por los mandatos su
periores de la Constitución N;;¡cional. 

"En el primer caso _:_provisión del decreto fut.
ra de la órbita de las autorizaciones- sobreviene 
un que}:lranto a los preceptos constitucionales por
que entonces el Gobierno obra sin competencia y, 
¡por consiguiente, su acto es sancionado con la 
mexequibilidad. 

"Es lo que ocurre con el Decreto 0750, el cual 
contiene un cuerpo de disposiciones reglamenta
rias de las licencias de especialidades farmacéu
ticas y otros productos, que sor. por completo e:lctra
ñas a las leyes de autorizaciones 27 y 60 de 1946, y 
p~r consiguiente, dictados por el Ejecutivo sin 
competencia constitucional para ello". 

Los artículos 41 y 42 -no ácusados en la de
manda anterioroy no lllencionados expresamente 
en el pronunciamiento de inexequibilidad de· en-
tonces- son del tenor siguien~e: 1 

"Artículo 41.-Las providencias del Departa· 
mento Jurídico del Ministerio de Higiene, se no
tificarán personalmente al inter.esado dentro d 
los cinco días siguientes a su expedición. Si n 
pudiere "hacerse personalmente, se notificarán po 
edicto, el cual permanecerá fijado por el "térrnin 
de cinco días. Una vez desfijado el edicto, el p 
Ücionario podrá i~terponer los recursos c:e rep 
sición y apelación en un término de quince día 
si el producto es nacional; y de 30, si es extr, 
jero. Si no lo hiciere en éste témino, la provide 
cia quedará ejecutoriada". . , 

·"Artículo 42.-Las apelaciones contra las pro 
tlencias mencionadas, se surtirán ante el Minist 
rio de Higiene en el efecto devolutivo". 

Respecto de estos artículos dice el se:iíor 
curador: ''Las disposiciones acusadas ahora co 
inconstitucionales, y no estudiadas por. la P 

· curaduría con ocasión de la demal}da formula 
por el doctor Pineda, son solamente consectien 
de las disposiciones principalmente acusadas 
si se quiere, reglamentación de la mane;:a de 
cer efectivas las disposiciones de carácter .s 
tantivo". 

Bajo ese punto de vista considera el señor P 
curador que son ,inconstitucionales las disp 
ciones de los artículos 41 y 42 del Deereto O 
y pide que la Corte haga la. declaración cor 
pondiente. . ' · · 

C'iertament'e que las transcritas ordenado 
apenas indican el modo como podía hacerse e 
cer de los interesados las providencias que el 
nisterio de Higiene profiriera en ejercicio de 
disposiciones del Decreto 0750, y los posibles 
cursos por aquellos ejercitables contra tales 
vider..cias. 

En concepto de la Corte no es la calida 
disposiciones de mero trámite lo que. les p 
acarrear a los artículos 41 y '42 la ta.cha de 
constituo::ionalidad. Lo que hay es que si el 
bierno quiso hacer uso de las· facultades con 
das en la :f,.ey 27 de 1946 y en el artículo 1 

· la Ley 60 de .1946 como lo dice el preámbul 
Decreto, de ta.les facultades se salió y dict 
glas de derecho ' 'relacionadas con materias 
tintas de las que el estatuto de las autoriz 
nes le señaló de modo preciso. 

En el examen del cargo 'tle. extralirnitació 
parte del Gobierno Na,cional de las autori 

nes contenidas en las leyes que se aca'oan de 
· dijo la Corte en el fallo de quince de no 
· bre: 

1 
' 

"Por medio de la Ley 27 de 19415 se e 
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Minist~rio de Higiene; y de otro lado, el Congre
so invistió al Presidente de la República de fa
cultades extraordinarias hasta el 19 de julio del 
presente año, para crear los cargos que conside
re indispensables 'para organizar la Secretaría Ge
neral y el Departamento Administrativo, con las 
Secciones de personal y contabilidad del Minis
erio de Higiene y para fijar las respectivas asig
naciones'.' 

"Por otra parte, la Ley 60 de 1946, sobre Pre~ 
supuesto de Rentas y Ley de Apropiaciones ·p-ara 
el presente ejercici9 fiscal, por medio de su ar
ículo 12 le confirió por igual término las auto-· 
izaciones de la misma clase que fueren indispen
ables para reorganizar las dependencias del Mi
'sterio de Hacienda y Crédito Público, con la 
tribución de adaptarlas a sus nuevas necesidades 

aumentar sueldos, refundir y suprimir empleos, 
sí como crear nuevos cargos; y en general para 
a reorganiza~ión de tpdas las dependencias ad

inistrativas nacionales, pero acomodándose en 
ada servicio o Departamento Administrativo a 
s partidas globales fijadas en el Presupuesto. 
e ¡la misma :r:panera y en virtud del parágrafo 
e dicho artículo, puede el Pre~idente de la Repú- · 
ica, en desarrollo de las atribucjones que le 
ero:q dadas, aplazar el cumplimiento de las 
yes que establecei1 gastos públicos dé carácter 
rmanente, con el fin de obtener economías den
o de las necesidades y la eficacia de los serví-
s, efectuar traslados entre las difentes seccio

'S de la ley de. apropiaciones con el objeto de 
itar el desequilibrio del presupuesto y ajustar 
costo de los servicios públicos para lograr la 
sma. finalidad, con la limitación de que no se· 
drían· realizar traslados ni contracréditos que 
cten las actividades oficiales mencionadas en 
ho parágrafo". 
istos los artículos 41 y 42 en frente. de las nor:: 

s establecidas en las Leyes 27 y 60 de 1946, se 
ierte que no _encajan dentro de tales normas, 

·' 

merecen la misma tacha que indujo 'a la Corte 
a hac~r la declaración de inconstitucionalidad de 
los nombrados en el fallo de fecha quince de no
viembre. Y reproduciendo -lo que entonces dijo 
el señor Procurador,· p-odría agregarse que los ar
tículos 41 y 42 nada tienen que ver ~on las fa
cultades que al Ejecutivo le otorgaron las Leyes 
27 y 60 de 1946, porque tales facultades solamente 
tocan con la creación o supresión de cargos y la 
fijación de asignaciones". 

Basta lo expuesto para que la Corte Suprema de 
Justicia, reui:lida e'n Pleno, y en' ejercicio de la 
facultad que ¡~,otorga el artículo 214 de la Cons
J;itución, acoja el parecer d~l señor· Procurador y, 

Resuelva: 

1 9-Decláranse ine~equibles los artículos 41 y 
42 del Decreto 0750, dictado por el Gobierno Na
cional el veintiocho de febrero último. 

29-Respecto a la acusación de los demás arti
. culos, estése a lo resuelto ·por esta Suprema en
tidad, en fallo de fecha quince de noviembre del 
año'en·qprso. ' 

Notifíquese esta decisión al señor Procurador 
General de la Nación, comuníquese al Gobierno. 
Nacional por. conducto del Ministerio de Higie
ne y al de Gobierno para los efectos de su pu
bli'cación en el Diario Oficial, insértese en la GA
CETA .JUDICIAL y archívese .el expediente. 

lltamón Miranda.-Germán Alvarado.-A.níball 
Cardoso Gaitán.-lF'rancisco Bruno.-IPedro Casti
llo IPineda.-A.ntonio Saucedo Ca~rasquilla.-A.gus
tín Gómez IPrada.-.Vorge lE. Gutiérrez Anzola. 
Ricardo llllinestrosa IDaza.-l!ticardo .Vordá;i. Jfimé• 
nez..--Alvaro lLeal Morales.-Gabriel JR.odriguez 
lltamírez.-llllernán· Salam~ca.-lEle"terio Serna lit. 
IDomingo· Sarasty.-Manuel-José W'argas .• -IPellhr® 
JLeón lltincón, Secretario en propiedad. 

,, 
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ILa falta de necesidad de autorización al
guna para adquirir posesión !os jueces pue
den administrar lñbremente lo suyo, de que 
habla el artículo 784 del ,C. C., se refiere 
sólo a bienes muebles. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de' Casación 
Civil. - Bogotá, agosto dos de mil novecientos 

, cuarenta y seis. 

' (Magistrado ponente: doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza). 

' La señora María Teresa Leal Andrade de Andra-
de demandó en vía ordinaria a los señores Juan Jo
sé, Rafael y Aureliano Leal Andrade y otros, a ·fin 
de que se declare que' le pertenece en dominio ple
no la casa N9 7-20 de la carrera 211- de ,la ciudad 
de Tunja, por los linderos expresados en el libe
lo, y que carecen de todo derecho ~ ese inmueble 
los demandados por haber prescrito en favor de 
la demandante los derechos y acciones de ellos 
en la sucesión del señor Timoteo Leal, propieta
rio que fue de esa finca. 

Manifjesta ejercitar la acción creada por la Ley 
120 de 1928, aducida como fundamento de derecho 
junto con las disposiciones del C. Civil sobre pres
cripción, y· corp.o hechos, el ·haber muerto el se
ñor Tim9teo Leal, su padre, en 1904 y haber ella 
poseído desde entonces la casa tranquila y pacüi- · 
camente sin perturbación de ningún género. 

Los demandados no se opus~eron y respondie
ron los hechos en forma congruente con esa falta 
de oposición, aunque con las cortapisas que se 
verán áddante, y el Juzgado 29 de aquel Circuito, 
a quien se repartió el asunto, tramitada la ins
tancia, sentenció el 15 de mayo de 1944 declaran
do lo pedido. Apelaron Aureliano y Rafael Le~l, 
por lo cual cursó la segunda instancia en el Tri
bunal Superior de allí, quien revocó el fallo de 
la primera y absolvió a los demandados en senten-

/ 

cia de 26 de febrero de 1945, contra la cuall lli.:l 
demandante interpuso casación. 

Preparado debidamente este recurso, hoy se de
cide. 

En la primera instancia rio adujeron ni solici
taron siquiera pruebas los demandados. Obraron 
entonces sólo, pues, las de Ja demandantt!. Esto 
y la apreciación favorable a ella de las rE!spues
tas de la demanda, de'terz~linaron su éxito. Una es 
timación distinta de éstas por el Tribunal :y, ad<e 
más, y principalmente, las pruebas levantadas an 
te él'por los ~pelantes, condujeron a la revocació 
y absolución antedichas. 

Timoteo Leal y María Andrade sé casaron el 2 
de noviembre de 1880; el 20 de diciembre de 188 
compró él la casa hoy disputada, por lo cual 
adquirió la sociedad conyugal. Muerto el maridl 
el 12 de noviembre de 1904, .esa sociedad qued 
disuelta; pero no se procedió a liquidarla y 
esta situacion permanecieron las cosas, sin inco 
se siquiera el juicio mortuorio del- señor Leal, 
a'sí se hallaban el 9 de enero de 1934 en que f 
lle~ió su viuda. · · 

A la muerte del señor Leal, que habitaba 
casa con su mujer y sus hijos, ella y éstos siguier 
viviendo allí; y al morir ella allí siguieron vivie 
do la demandante -y varios de sus hermanos 
Bermanente u ocasionalmente .los hijos de · 
nos de éstos. En varias oportunidades la fin 
se arrendó total o parcialmente, en contratos e 
yos documentos h,.acen ve~ que unas veces 
arrendador era la actual demandante y otras 
actual demandado. Aureliano . 

. ' Según carta dé señor FranCisco Andrade, ma 
do de la demandante, dirigida a algunos de 
d_emandados, en vista de que no se había se 
do el juicio mortuorio del señor Leal, ni tamp 
el de la señora Andrade y de que por el la 
tiempo transcurrido los impuestos se llevar 
el valor .de la casa, aquél ideó este pleito p 
que la sentencia impetrada formase un títul 
favor del cual ia casa ¡¡udiera venderse para 
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partir su producto honestamente entre los descen-
dientes de aquellos consortes. De ahí la deman
da y el tono de sus reppuestas. 

Quedan resumidas las - bases de· hecho de la 
sentencia del Tribunal; y las rqzones de derecho 
con las consecuenciales, pues, en suma, halló que . 
no puede reputarse posesiór. personal y exclusiva 
de la actora la consistente en los actos suyos que 
aduce, consistentes en haber habitado y arrenda·· 
do la casa, siendo así que otro tanto hiecieron SJ.l 
madre y sus hermanos a partir de la muerte de 
su padre, y que tales actos no pueden tener ex
clusividad y, por decirlo así, privilegio en cuanto 
ejecutados por ella y carecer de toda significación 
al tratarse de esotras personas, ya su madre (de 
1904 a 1934) ya sus hermanos, quienes, a más de 
realizar actos idénticos a los invocados en su pro

io favor por la demandante, quedaron a la muerte 
e sus padres en el mismo pie que. eUa, en lo 
tañadero al dominio. -

En casación se aducen los motivos 19 y 29 del 
t. 520 del C. J. · 
Motivo 29-Se descarta, por inadmisible, desde 
ego, con sólo tener presente que la sentencia es 

bsolutoria, lo que en general implica -y en este 
o es incuestionable:_ que no quedó po~ deci

irse ninguna de las pretensiones oportunamente 
ducidas, ni tampoco se falló extra o ultra,petita. 

demás, las que como razones de aducir este 
otivo se presentan por el recurrente, versan to
s sobre la manera de considerar el Tribunal el 
igió en lo relativo a posesión, y ellas~ que ata
n al motivo.! 1?, pasan a .estudiarse dentro, de él. 

otivo ].9-Aquí -se acusa por violació:tl directa 
disposiciones legales sustantivas, unas como in-

·-

bidamente aplicadas, otras por haberse dejado 
aplicar, y también por violación indirecta en, 
ón de apreciación errónea de las pruébas que 
efecto se citan. Se resumen estos cargos en el 

1 . -
mo or'P,en en que se formulan. · 
ice el recurrente que el Tribunal dejó de apli
el árt. 762 dei ·c. C. y aplicó indebidamente 
57 del mismo, 'porque confundió la posesión 
erial y personal y directa de ún cuerpo cierto, 
es la alegada por la demandante como funda
to de su acción, con la meramente legal, que 
a ptei;ientado, a que no se ha referido, que no 
ifica aprehensión material y que es, como algo 

diferente de aquélla, la de la herencia de 
habla ese art. 757, análoga .a la meramente 
ita. 

ta-3 

Comprobada, como sostiene qye está aquella 
posesión material de la demandante, el Tribunal 
quebrantó los arts. 2512, 2518, 2531 del C. C. y ell 
29 de la Ley 120 de 1928, dejándolos ct'e aplicar. 
ya que co~sagran el derecho de ganar por pres~ 
cripción a quien- ha poseído durante cierto lapso, 
y a pesar .de esa posesión y de haberse extendido 
a tiempo mayor del requerido, el ·Tribunal negó 
ese derecho. 

Violó -dice- los arts. 785 y 765 del C. C., por- . 
que aqutd se refiere a posesión de la herencia, co
Ga extraña aJ, pleito, y éste (el 765) versa sobre 
mera tenencia, siendo así que aquí lo dernostra-. 
do por la actora ha sido posesión, porque sus ac
tos de 'tenedora.ban estado acompañados ab initi(]l 
de su ánimo de du~ño, y porque, además, sus omi
Giones o tolerancia, corno la de que dejara vivir 
en la casa . suya -a su madre y a sus hermanos, 
no 'significan reconocimiento de dominio en favor 
de ellos, sino, por el contrario, afirmación del 
dominio de la demandante qt,~ien, ejerciéndolo, 
cumplía deberes de afecto. 
. La demanda de casación, una vez expuestos es
tos cargos, formula los de error en apreciación de 
pruebas en el orden que pasan-a resumirse. 

!Error de hecho 
o 

Incurre en este error el Tribunal al apreciar la 
declaración del testigo Garcia aceptando que Au
reliano Leal fuera dueño porque dió en_ arriendo 
n García p~te de la casa. El error está en enten
der que no puede arrendar sino el dueño .y que 
del sólo acto de arrendar, que . bien puede ser y 
aquí fue por cuenta ajena, se deduzca comproba-
ción de dominio. ' · 

Otro tanto repara sobre el testimonio de Lucas 
Méndez ..... 

Del propio modo yerra el Tribunal al compar
tir los conceptos de los testigos Tobías Monroy 
y Polkarpo Villate sobre que la señora María 
viuda de Leal poseyó la casa desde la muerte de . 
su marido, o sea; de l904 a 1934, al frente de su·. 
hogar, como cabeza de familia, junto con sus hij9~,. 
atendiendo a las reparaciones e impuestos de esa· 
finca Y siendo reputada por todos como dueña .. 
El error consiste, según_ el recurrente,- en, que ·lo 
que en verdad sucedió fue que la actual deman~ 
dante permitió generosamente que en su propia 
casa, sólo suya, viviesen su madre y hermanos. 

Otro tanto, respecto del testimonio de Vicente 
Barrera. 



n 

G & IC lE 'lL' & .VlUWlliCll&lL 

Según el recurrente, esos actos de la actora no 
infirtnan su- posesión e:x:clusiva y para que la in
firmaran pabría tenido que demostrarse algo co~
creto sobre que no fueron ol:¡ra de su voluntad, 
pues mientras aparezcan, tal como aparecen y 
en verdad fueron, omisiones y tolerancia delibe
radas de ella, antes bien confirman su- ánimo de 
señor. De ahí que agregue: "Que un tercero arrien-. 
de mi casa, que en ella haya vivido conmigo mi 
madre, que en ella hayan tenido piezas y depósi
tos mis hermanos, que uno de ellos haya vivido en 
ella, son hech~s que en nada desvirtúan mi pose
sión, mientras no se demuestre que todos esos he
chos ocurrieron sin m~ consentimiento". 

Lo hace consistir en que el Tribunal dió a las de
claraciones de testigos y a la carta mencionada 
un valor probatorio que la ley no les· asigna, pues 
indujo dominio de Aureliano por el mero hecho 
de figurar como arrendador en uno de los contra~ 
tos .de arrendamiento de parte.de la casa que obran 
en el expediente, y dedujo posesión en madre 
y hermanos de la actora del mero hecho de haber 
habitado ellos la casa, y a la carta dió tal fuerza, 
que la equiparó a confesión de parte. Así desoye 
el Tribunal los arts. 603, 69'1 y 698 del C. J. 

1. 

Añade el recurrente: se probó en debida forma 
la compra de la casa- por Timoteo Leal, du.rante su 
matrimonio con María Andrade y que la deman
d¡mte y sus demandados son hijos del comprador; 
pero con. eso no basta para tenerlos por sus here
deros, pues es preciso de toda necesidad de su 
acep,tación de la herencia, y esa aceptación no 
consta; María Teresa no ha aceptado ni obra como 
tal heredera. Así, el Tribunal al tomar ppr este ca
mino, que no es el de la demanda formulada sobre 
la base de una posesión material personal y direc
ta, no la legal de ninguna herencia, apreció estas 
pruebas erróneamente, apartándos~ . de los arts. 
593, 601 y 630 del C. J., y ya, tomada esa senda, 
Q.ejó de aplicar l~s disposiciones sustantivas cita
cas y pronunció sentencia absQlutoria. 

!Fa~ta l!lle lll]¡Pll"el!lñacióm die J!Pll"lllebas. 

En este punto de la demanda de casación a'cu~ 
l3a el recurrente por haberse dejado de apreciar 
!a contestación de la demanda, porque, al con
venir en ella todos los demandados y al contestar 
afirmativamente sus hechos fundamentales, entre 

ellos el 49 -sobre el cual versa el cargo esp•~iaX
mente- prescindió de la confesión así formu:lada 
P,or los demandados, ante la cual no tenía para 
q'ué ni cabía estudiar pruebas distintas. El error 
consiste en haber pasado por alto esta prueb:i, cu
yo valor está asignado por el art. 606 del C .. J. co
mo prueba plena, sin lugar a infirmarse sino com
probando que "el confesante ha incurriQ.o en error 
inculpable o· explicable", lo -que aquí no se lllla 
hecho: Y por este error el Tribunal, desconocien
do la posesión invocada por la demandante, dejó 
de aplicar las leyes sustantivas antedichas y al'o
solvió a los demandados. 

Se considera: 
La circunstancia de que la demandante 

su papel de tal en forma personal y direct~1, in 
cando actos suyos independientes de su calidad d 
heredera de sus padres y aun apartándose de 
expresa y reiteradamente, no puede impedir qu 
el sentenciador vea lo que está demostrado en 
proceso sobre que la casa la adquirió la socied 
conyugal prenombrada, que la señora JU1drad 
fue cónyuge supérstite del comprador seiior Le 
y que al morir éste, que en la casa vivió con 
mujer y sus hijos, entre ellos la actuai dernan 
te, 'viuda e hijos siguieron viviendo en la e 
ca~a cual de todos ellos con el derecho co:rres 
diente a sus calidades de que se está hablando. 

No es, pues, que el Tribunal desconozca el p 
.de poseedora persGmal y directa de la C8::,a co 
se presenta la actora a demandar, sino qué recon 
ce que, al propio t~empo que ella, había otr 
hijos de ese matrimonio y existía su mai:ire, có 
yuge sobreviviente del difunto comprador, y 
juntamente todos ellos, madre e hijos, vivían 
sigui5~ron viviendo en la casa. 

L~ demanda se entabló sobre dicho pie. De o 
lado simultáneamente se hán producido estos 
chos, con su consecuencia! situación de derec 
De no cerrar los ojos ante ésta no se deduce 
el Tribunal.haya confundido la posesión legai 
la· herencia con' la posesión materia:! de una 
cie. No·se ve, pues, el quebranto de los arts. 
y 762 del C. Civil. · 

Tampoco el de los arts. 765 y 783 del mi 
por las mismas razones expresadas. No pued 
vidarse que a la muerte del señor Leal su he 
cia se defirió a sus hijos legítimos y que, po 
mismo, a todos ellos asil'tió desde ese mo 



1 posesión legal de ella 'co:;ferida por el art'. 757; 
e suerte que no puede pasarse por alto la ocu
ación por todos ellos de esa casa, que era un bien 
er.encial en lo que al liquidarse la sociedad con
ugal correspondiera al cónyuge difunto, y que 
1 lo restante, correspondiendo al cónyuge sobre
iviente, podía ser .ocupado por éste y a tal título. 
Repítese ql,le la· sentencia en estudio no parte 
~1 supuesto equivocado de que la demandante 
Jre como he~edera y aduzca su posesión legal, 
no que, reconociendo que ella se presenta comó 
>seedor material, el Tribunal reconoce al propio. 
empo la situaciól;l de. lá madre7y hermanos 'de 

actora, algunos de éstos demandados aqui. 
Cuanto al error de hecho en la apreciación de 
s pruebas; debe recordarse que éste ha de apa
cer de modo manifiesto en los autos para que, al 
·oducirse,por él una violación de ley sustantiva, 
leda motivar casación, ·y que rio se halla error 
! esta clase y categorías· en el presente caso. El 
:ibunal no pasa por alto ninguna de las referidas 
~ebas y todas ias toi:na . en consideración fiel
ente, sin dar por acreditado con ellas algo que 
> digan sin ·desconocer nada c;le lo que efectiva
.ente dicen. 
En cuanto al error de ;derecho, tampoco existe. 
as declaraciones de testigos las apreció el Tri
mal como corresponde a los art~. 697 y 702 del 
. J., y a la carta aludida no dió el' valor de con
sión. La tomó como explicación de· la c.onducta 
! los demandados al proceder a la contestación 
! la demanda . corno lo nicierm1. Además, bien 
)dria suprimirse del todo la carta .del marido de. 
demandante, .sin que por ello dejara la senten

a de tener en sus restantes fundamentaciones un 
porte suficiente .. 
Un número plur~l de testigos que dan razón de 
dicho y se refieren a hechos presenc~ados por 

los o en que han intervenido, declaran sobre 
ocupación de la casa cpnjuntamente por la viu
Y los hijos del sepor Leal y el reconocimiento 
que en todo el lapso transcur~;ido desde la muer
de Leal en 1904 hasta la de su viuda ~n 1934, 

señora, como era lo natural y obvio, como je
cabeza de su familia, poseía la casa, atendía 

s reparaciones y pagaba smf impuestos, a más 
habitarla permanentemente junto con sus hi-

o cabe hallar error, ni d~ hecho ni de derecho, 
Úe el-Tribunal reconozca que e~ta prueba se¡ 
e rotundamente a la afirmación de la deman- ' 
e sobre su posesión personal y exclt¡.siva, ni 

cabe cargo de error por aceptarse esa prueba o 
por ponerla en relación con' las referentes a _la 
compra de la casa durante el referid,o matrimo
nio y a la muerte del comprador y a su calidad 
de padre -de los . demandados.· 1 · 

Pasa a estudiarse, con la atención singular que 
requiere, el cargo relativo a la confesión que el 
recurrente encuentra en la contestación de la de
manda y a la prescindencia. de p~ueba taÍ que 
debiera haber bastado para sent~nciar como pide 
la demanda. • 

Los más dk los demandados respondieron: 
"Acepto l<> parte petitoria de la 'demanda"; pero 
otros contt.._taron así: "Parte petito'ria: La acepte 
mediante S\. comprobación". Estos, que fueron Ra
fael y Juan, osé, exigieron, pues, que la accíón se 
comprobast: - · · · 

Todos con ... .lieron en los~hechos, aunque no en 
la forma inci...ütestada? qu~ el recurrente sugiere, 
sino con ciert .. s adiciones que los condicionan y 
que limitan e} asentimiento. Así, en el hecho 49, 
que es al que: ·, e refiere en especial el recurrente 
para formulat ~ste cargo, sucede que 'la, demanda_ 
lo expone ·en estos términos: "Desde la muertE' 
de mi finado >adre, 1901!, ha.sta. la fecha actual, 
siempre he Vl ... ido· en posesión pacífica Y' tranqui
la de la casa, sin que, por otra,p~rte, haya habi
do perturbación de ningún género". Y las ·respues
tas dicen: "Es cierto. La demandante ha vivido en 

• 1 

la casa cuya prescripción solicita á su fav~r desde 
1904 hasta la fecha ·en forma pacífica y tranquila". 

~ El Tribunal observa que una cosa. es haber vivi
do en la casa y otra cosa haberla poseído personal 
y exclusivamente, y que ese solo hecho de haber 
vivido ·allí no pone a la demandante en situación 
distinta o superior a la de sus hermanos, .de quie
nes hay constancia de haber hecho otro tanto, co
mo lo hizo su madre hasta su muerte. Es de aquí 
de donde deduce el recurrente su acusación por 
no haberse dado a la confesión contenida en la res
puesta de la demanda su fuerza legal de plena 

. prueba reconocida en el art. 606 del C. J. 

Al estudiár este cargo encuentra la Sala 
que la confesión tiene ;esa fuerza en cuanto se 
trate de lo acreditable por ese medio y que en el 
presente caso hay una parte del lapso· de pres
cripción a que esa prueba no puede extenderse, 
por lo cual, aunque el cargo se hallara proceden
te en principio por estimarse que hay confesión 
lisa ycllana por los de'mand~dos en la posesión 
afirmada por la demandante, no podría, sin em
bargp, prosperar .. ' 

(/ 



Esa parte del lapso de prescripción a que.acaba 
de aludirse es la transcurrida de la muerte del 
señor Leal en 1904, 'desde la cual corre la pose
sión invocada por la demandante, y el 22 de sep
tiembre de 1916 en que ella llegó a la mayor 
edad y ya en capacidad legal pudo poseer, es de
cir, tener el ánimo de .señor necesario al efectp. 

La falta de necesidad de autorización alguna 
para adquirir posesión los que no pueden admi
nistrar libremente lo ::¡uyo, de que habla el art. 
784 del .c. C., se refiere sólo a bienes muetiles. El 
segundo inciso de este artículo dice: "Las demen
tes y los infantes. son íncapaces de adquirir por su 
voluntad la posesión, sea para. sí mismos o para 
otros". 

María Teresa fue bautizada de siete días de 
nacida el 29 de septiembre de 1895 (Cuaderno 29, 
folio 13 v.), por lo cual al morir su padre acaba-
ba de cumplir nueve 'años. · 

La demanda es de 1942, fechada el 10 y repar
tínda el 18 de junio y notificada en noviembre, 
pués el 9 de este mes quedó notificado el último 
de los demandados. 

Salta ·a\ la vista que para entonces no habían 
transcurrido los treinta años necesarios para la 
prescripción, ya que la posesión alegada por la "' 
demandante, aunque estuviese plenamehte com
probada tal como ella pretende, no .podría empe
zar a contarse sino desde el 22 de septiembre de 
1916. _; o 

Esta senciJia computación y comparación de fe
chas habría sido por sí sola razón suficiente para 

absolver, aun sin necesidad del estudio de las prue
bas hecho en ambas instancias, en _que ha entrado 
la Corte porque a ello la obligan las peculiaridades 
de la casación. 

Debe advertirse que la ·demandante con suma 
claridad y la mayor ínsistencia afirma haber po
seído por sí misma; de suerte .que no hay lugar 
a considerar si su acción habría prosperado, que 
mientras fue menor, es decir, de 1904 a 191(), esa 
posesión para ella y a nombre de ella y como su 
representante legal la ejerció su madre. Se alude 
a tal contingencia tan sólo para poner presen- , 
te ·que este problema no se ha planteado ni tal 
es la fa:z del litigio. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley NO CASA la sentencia 
dic;tada en este juicio por el Tribunal Superior dé! 
Distrito Judicial de Tunja el veintiséis de febre
ro de mil novecientos cuarenta y cinco. 

. . 1 

Las costas del recurso son de cargo del recu 
rrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

!Pedro Castillo !Pineda.-Ricardo IH!inest:rosa ID 
za.-.Jfosé Antonio Montalvo.-IH!ernáill §lllliailllUhliile 
&du.ro Tapias JP>iUonieta.-MranneU JToslé Wall'g 
rP'edlro JL.eón Wncón, Secretario en propi•~ad. , 
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ACICHON SOlBJRE JPAGO IDE UNA SUMA IDE lP'ESOS 

Corte Suprema de Justicia. - Saia de Casación 
Civil. - Bogotá, veintinueve de agosto de mil 
novecientos cuarenta y seis. 

(Magistrado Ponente: doctor Pedro Castillo 
Pineda. 

. ' 
Eliseo Ramírez demandó por la vía ordinaria a 

la sucesión de Romualdo Burgos, representada por 
la cónyuge sobreviviente Delfina Torrés de Bur
gos y por los herederos María Eva, María J osefi
na, Romualdo, Víctor, Manuel Antonio y Eliécer 
Burgos, asistidos los dos últi~os por su fuadre 
Delfina Torres, para que en sentencia definitiva 
se le condenase a pagarle al actor la cantidad de 
cuatrocientos noventa pesos ($ 490.00), junto' con 
sus intereses al 2% mensual, a contar del día ocho 
de febrero de mil no'vecientos quince (1915), has
ta cuando el pago se verifique, ·más las costas 
del juicio. 

Cq¡no hecho fundamental de la dema11:da, se · 
afirmó, entre otros, el siguiente: 

"a) Que por documénto firmado eri Bogotá,'el 
ocho de febrero de· mil novecientos quince, el cau
sante Romualdo Burgos se declaró deudor del de
mandante Ramírez por la cantidad de cuatrocien
tos noventa pesos oro inglés ($ 490.00 oro inglés) 
procedentes del valor de una letra como allí se 

ice y otras causas, cantidad que debía pagar 
1 caUsante dentro de los seis meses siguientes a · 
a fecha del documento, con inte.rés en el plazo y 
a mora al dos por ciento mensual (2% mensual), 
ocumento que acom:gaño debidamente estampi-
lado ~n dos fojas•;. O ' 

Los d~mandados contestaron oponiéndose a que 
e hicieran las declaraciones de la demanda y ne
ando los hechos en que se fundamenta. De aque
os, María Josefina afkmó "no ser cierto que.la su
sión le ·deba nada al demandante, pues el do
mento presentado como prueba es falso en su 
ntenido y mi madre no rogó a nadie que lo· fir
ara".- Semejante tacha hizo Romualdo. La cón
ge sobreviviente, señora Torres de Burgos, ex-
esó, entre otras cosas, que. s~ "esposo no ·se de
aró deudor del señor Eliseo Ramírez, en la for-. 
a ciue dice el documento base del juicio, ':rü en 

riinguna otra" y que "mal podía: aceptar la suce
sión un documento que reza una falsedad promi
nente", y propuso, entre otras éosas, la excepción 
·d~ falsedad afirmando que dicho documento era 
adulterado, simulado o falso. 

1 

Una vez agotada la tramitación propia de la 
primera instancia, el Juzgado 8'? Civil del Circui
to de Bogotá la cerró en sentencia· de tres de abril 
de mil novecientos cuarenta y cinco, por medio de 
la cual declaró probada la excepción ·perentoria 
de prescripción de la acción ordinaria y absofvió 
en consecuencia a los demandados de los cargos 
formulados en la demanda,. sin costas .. / 

La apelaci§n del demandant~ elevó el juicio 
al. Tribuñal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá, el que a su deb~da oportunidad pr-ofirió la 
sentencia de diez y nueve de octubre de mil nove
ciento,s cuarenta y cinco, por medio de la cu~l re
formó la apelada; declaró no ser del caso hacer 
ninguna de las declaraciones solicitadas en la de
manda; absolvió en consecuencia a la sucesión de
mandada, y decidió que no había lugar a estudiar 
las excepciones propuestas, sin costas en ninguna 
de las instancias. 

' Este fallo se fundamentó en las siguien.tes con-
sideraciones que se sintetizan: que el documento 
privado en que se fundaménta la acción no ha sido 
reconocidó por los demandados y que- en cam
bio alguno de ellos lo tachó de falso, por lo cual 
el actor estaba obligado a probar su legitimidad; 
que -las declaraciones de los ·testigos actuarios se
ñores .Mauricio Castro, Miguel A. Jiménez y Teo
dosio Cantor B., rendidas extajuicio ante el señor 
Juez Primero Municipal d~ Bogotá (fs. 2 y ·3, cua
derno N'? 1), que se acompañaron a la demanda, 
no fueron ratificadas durante el juicio, por lo cual 
ellas carecen de valor probatorio; que como el ac
tor no presentó ninguna.otra prueba ~on aquella 
finalidad había que "deducir que no probó la le
gitimidad del título que .. ha sido allegado a este 
juicio, y que fue tachado de falso"; que de consi
guiente la acción no prosperaba y que ello hacía 
innecesario entrar a estudiar las excepciones pro-
puestas. . ' 

Como ·al actor le fue concedido recurso de ca-

e 



G & C lE 'F & JJliJlll>llCII&JI.. 

sacwn y 1~ tramitación de éste se encuentra ya 
agotada, procede la Sala a decidirlo. _, 

Apoyado en la causal primera contemplada en 
el artículo 520 del Código Judicial formula el re
currente tres cargos contra la sentencia, los cua
les se agrupan para estudiar!os conjuntamente, 
en atención a la estrecha vinculación que entre 
ellos existe. . ' 

En dichos cargos sostiene en síntesis el recurren
te, que el sentenciador infringió directamente· los 
artículos 1757,. inciso 1 c.>, 1761 del Código Civil y 
207, 597, ordinal 1Q y 645 del Código Judicial al 
admitir en la sentencia que la carga de la prueba 
en la extinción de las obligaciones no le corres
ponde al excepcionante sino al demandarite, que 
la excepción de falsedad y nulidad' de un docu
mento debe probarla, éste mismo y no quien la 
alega; que no habiendo sido objetado ni redar
güído de falso el documento base del juicio, y 
que fue acompañado con la demanda ha debido 
t~nerse como prueba plena, cosa que no se hizo; 
que igualmente se incurrió en violación del ar~í
culo 693 del C. J. por aplicarlo indebidamente 
al caso del pleito cuando éste se regulaba por lo 
dispuesto en el artículo 1761 del C. C. y 645 del. 
C. J.; que el sentenciador incurrió en error de 
derecho en la apreciación del referido documen
to, por cuantq qué no habiendo sido tachado de 
falso ha debido tenerse por reconocido de con
formidad con lo establecido por el articulo 645 
del C. J. 

Se considera: 

Los cargos cuya síntesis acaba de hacerse son 
notoriamente improcedentes. En efecto, si bien ·es 
cierto que el documento d~ fecha ocho de fe
brero de II}il novecientos quince (f. 1, cuarderno 
N9 1), en que se apoya la acción ejercitada por 
el recurrente, fue acompañado por éste a la de
manda, no es menos evidente que él fue objetado 
o redargüído de falso por los demansiados desde el 
momento mismo de la cpntestación de la demanda, 
no solo porque· éstos negaron tcrdos los hechos bá
sicos del juicio, entre los cuales se cuenta el dis
\l;ínguido con la. letra a), transcrito al principio 
de este fallo. en que se afirma que. el causante 
Romualdo Burgos otorgó dicho documento y con
trajo la obligación de que en él se habla, sino tam
bién porque expresamente afirmaron en aquelia 
contestación .que "el documento presentado como 
prueba es falso en su contenido" Y. que "reza una 
falsedad prominente". Ante. tan explícitas y cate
góricas afirmaciones sería absurdo sostener' que 

los demandados han aceptado la autenticidad del 
mencionado documento, y que a éste puede cob:.jar
tc el reconocimiento presuntivo de que trata ell 
artículo 645 del Código Judicial. Y como él no 
aparece que haya sido registrado ni menos reco
nocido ¡m vida por el otorgante,es claro que al 
recurrente le correspondía suministrar la prueba 
de su legitimidad, al tenor de lo dispuesto en !a 
parte final del texto legal en cita, cosa ésta que 
no cuinp_lió. 

Posiblemente c:on el propósito acabado , d'::! in
dicar, el recurrente acompañó a su demanda las 
deClaraciones extrajuicio de los antes menciona
dos señores Ca;:;tr9, Jiménez y Cantor, que apare
cen firmando como testigos actuarios el documen
to en cuestión; puo esas meras declaraciones de 
nudo hecho, no pueden, como así lo estimó :recta
mente él Tribunal, ser. apreciadas en juicios con
tradictorios como el presente, sin que su ratifica
ción se haya decretado y practicado en tiempo 
oportun:>, por prescribitlo asi el artículo 6~13 ibi
de~, y no contemplarse ninguno de 'los casos de 
excepción de que tratan los artículos 694 y 695 
de la misma obra. 

Confrontándose:: esas circunstancias, ·bien hizo 
el sentenciador en desechar el referido documen
to de 8 de febrero de 1915 como demostración su
ficiente de las prestaciones que exige el recurren
te· y en absolver; en consecuencia, a la sucesión 
demandada, puesto que a aquél incumbía --al te
nor de lo preceptuado en el art. 1757 del G. C.
la carga de la prueba de las obligaciones que ale
ga' y no la suministró. Y de esa función proba 
toria no podía exonerarse el recurrente amparán 
dose en ia circunstancia de que el demanda.do ale 
gó una excepción de falsedad en la contestació 
de la demanda. y que como tal excepcionante l 
correspondía la carga de la prueba, pues ello sól 
f.ería procedente sostenerlo si el documento acom 
pañado al juicio demostrara en forma plena 1 
exist~ncia de la obligación; pero en un caso com 
el de autos, en que aquél E:stá desprovisto de r 
gistro, de -ceconocimiento en legal forma y de g 
rantía alguna de autenticidad, al . demandado 
bastaba objetarlo .o alegar 

1
su falsedad, como a 

lo hizo, y asumir una actitud 'pasiva e~ d juici 
para imponer al actor el deber de suministrar 
prueba plena de la exist;ncia de la obligación q 
ha alegado. 

Se comprende, por lo expuesto, que el Trib 
no ha incurrido en el error de derecho que 
achaca el recurrente ni en el quebranto de 
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disposiciones a que los cargos se refieren, los cua
les, por tanto, se rechazan. 

Sin costas por no haberse causado. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en la 
En mérito de las anteriores consideraciones, la . GACETA JUDICIAL y devuélvas~ al Tr~bunal de 

Corte Suprema de Justicia ~Sa.la de Casación origen. 
Civil-. administrando justicia en nombreAie la 
República de Colombia y,por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de diez y nueve de octubre 
de mil novecientos cuarénta y .cinco dictada por el 
Tlribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá. 

/ 

tJ 

/ 

' JE>edro Castillo JE>ineda.___:llUcardo lB!inestrosa llll':n
za:-José Antonio Montalvo.--:-lBiernán SalaiJ\~mca. 
Arturo Tapias JE>ilonieta.-Manuel ·José Wugms. 
JE>edro ·n..eón Rincón, Secretario en propiedad. 

'. 

o 
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. ACCliON lPlE'lrli'lL'OlRliA IDJE liNIDlEMNllZACliON IDJE ·JPJEJR.JUliCliOS 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogot~, Septiembre 30 de mü nove
cientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente~ doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza. 

En el Juzgado 19 Civil del Circuito de Medellín 
y en el Tribunal Superior de ese Distrito Judicial 
cursaron en su orden las instancias primera y se
gunda del presente juicio ordinario de lo"S consor
tes Manuel Vélez y María Teresa Pulgarín contra 
Juan N. Arroyave, 'quien los contradem¡mdó. 

Aquéllos tomaron a éste en arrendamiento la 
finca Villatina, situada en las afueras de esa ciu
dad sobre el camino a la de Rionegro, según do
cumento privado de 16 de mayo de 1940, con tér
mip.Ó de cuatro añ()s contados desde ese día, a ra
zón de $ 40 el mes (Cuaderno 39, folios 13 y 14). 

El 25 de feb11ero de 1941 presentó Vélez por me
dio de abogado la demanda inicial del pleito, a la 
que adhirió después la señora Pulgarín. Son· he
.::hos fundamentales ese contrato, su cumplimien
to por los arrendatarios y el incumplimiento del 
arrendador consistente. en haber arrendado parte 
de la finca para construcción de casas por térceros. 
en empresa de urbanización y captado para· ellas 
y desviado el agua de la finca con ir-ave perjui
cio para ellos, porque les menoscabó su negocio 
de lecheria reduciendo por muerte de unas vacas 
y venta a menosprecio de otras, las ~eintiseis que 
pusieron allí inicialmente a sólo seis, "debido 
precisamente a la falta del pasto por los lotes de 
terreno vendidos y a la variación del cauce del 

"agua",_ :,egún palabras del libelo, el que afirma 
que Arroyave les arrendó para ese negocio. 

La demanda formula las súplicas que en seguida 
se expresan, re!'umiendo unas y transcribiendo 
otras, así: a) Declaración de que Arroyave debe 
pagarles los perjuicios causados por él-o con su 
consentimiento, por haber variado la fórma de 
la cosa arrendada y hecho en ella trabajos que 
turban y embarazan su goce y podían haberse di
ferido y recaen sobre parte tan grande del inmue
ble que el resto es suficiente para el objeto con 
que lo tomaron; b) Que se le conden,e a indem-

nizarles tales perjuicios; e) Que además se ne 
col'\dene a la disminución proporcional del precio 
o renta para el t\empo restante; d) Subsidiaria
mente, que cese el arrendamiento; 

e)· "Subsidiariamente que se deciare la: rescisión 
del contrato de arrendamiento en cuestión, de la 
fecha expresada por haberle impedido al arrenda
tario Vélez hacer del inmueble el uso para el cual 
lo tomó arrendado, y con la respectiva indemniza
ción de perjuicios por el daño emergente que se le 
ocasionó, ya que el vicio .de la cosa tuvo causa an
terior a la vez que posterior al contrato"; y f) Qu 
si el demandado se opone, sE: le condene en e 
tas. 

Arroyáve contestó oponiéndose. Aceptó el he. 
cho de la celebración del contrato y negó los rela 
ti vos a ·cumplimiento por su contraparte :y a in 
cumplimiento por él; afirma que la venta de lo 
tes fue empresa suya en marcha cuando c:ontrat 
el arriendo. y base conocida por los arrendatario 
y que lo del agu~, en vez de dañarles, les apr 
vechaba por la mejor distribución. Abrevia s 
respuesta la presentación simultánea de la co 
trademanda a que en aquélla se refiere. Son h 
chos fundamentales la celebración del contrato, 
existencia de compromisos de él con terceros 
quienes debía venderles lotes para qúé. construy 
sen casas a que él suministraría agua, de todo 
cual antes de arrendar informó a los arrendat 
rios: c..Y agrega el incumplimiento de éstos, tan 
en el pago de la renta cuanto en la administr 
ción y cuidado .de la finca, porque dejaron e 
malezar los potreros, tumbaron ~árboles para le 
y no repararon las cercás. Según él, el o'bjeto 
pleito es para los arrendatarios evitar o demo 
la entrega de la finca y el pago de los cáno 

La contrademanda pide se dec'lare: a) Que 
contrato queda terminacj.o por el incumplimie 
de los arrendat~rios; b) Que deben restituirle 
finca al ejecutofiarse la sentencia; e) Q.ue de 
pagar!~ los cánones desde el 16 de enero de 1 
día final de la última mensualidad que le pag 
hasta el vencimiento del plazo, con intereses 
gales; eh) Que deben indemnizarle los per 
cios que le han causado por el incumplimie 
en especial de sus obligaciones sobre admini 
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dón y cuidado de la finca, y d) Que le han de 
pagar las costas del juicio. 

Previa la tramitación de ley, el Juzgado en sen
tencia de 7 de septiembre de 1943 declar9 termi
nado el contrato por voluntad de las partes y obli
gados los arrendatarios a entregar la finca al 
arrendador dentro de Jos seis días sigu~entes a la 
ejecutoria de esa sentencia y a pagarle los cánones 
vencidos y no cubiertos hasta el día de la en
trega, con sus intereses legales. Manifiesta que 
no hace ninguna de laS. restantes declaraciones 

eclidas en demsnda y . contrademanda y que no 
stán probadas las excep6iones propuestas. No ha-
e condenación en costas. 

Por apelación de Vélez, subió el proceso al Tri
unii'I, donde sustanciada la instancia, se decidió 
1 17 de julio de 1945 en sentencia cuya parte re-
olutiva se resume, siguiendo su ordenación, así: 
) Declara terminado el contrato por vencimiento 
el término estipulado y por incumplimiento de 

bas partes; b) Ordena a los arrendatarios res-
ituír al arrendador la finca arrendada; e) Los 
ondena a pagarle l~s cánones· estipulados, o sea, 
$ 40 el mes, desde el 16 de enero de· 1941 hasta 
~ntrega, y $ 60 como valor· de los árboles que 

erribaron; d) Condena a Arro"yave a pagarles 
37 mensuales desde dicho 16 de enero de 1941-

asta aquella entrega, como indemnización de per
icias por la urbanización referida; e) Declara ' 
mpensación entre esas cantidades mensuales. 
sta concurrencia de la menor; f) Niega las r-es-
ntes peticiones de demanda y. contrademanda, Y 

Declara no probadas las excepc~ones opuestas. 
N o hace condenación en costas.• 
Contra este fallo interpusieron ·casación ambas 
rtes. Ambos recursos se admitieron y tramitaron 
bidamente y hoy se deciden.. ' 

Las consideraCiones previas que pasan a hacer
en seguida son indispensables para la delimita
n de uno y otro de los dos recursos, tanto para 
ablecer lo que señala- la competencta de la 
rte como, a la vez, concretar lo que puede y 
e formar la materia de los cargos de_ uno y 

o de los recurrentes. 
unque por• motivos distintos y aun opuestos; · 
partes contratantes, acusando . cada una a la 

a de incumplimiento y afirmando haber curo
o sus obligaciones propias,· están acordes eil 
ir se declare terminado su contrato. Hoy, da
el transcurso del tiempo, e ese acuerdo se aña
el vencimiento de los cuatro años señalados 
a su duración, con lo que él expira, según el 

art. 2008 del C. C., lo que significa la obligación 
de los arrendatarios de restituir Ja finca arrenda- , 
da, tal como establece este Código en su art. 2005. 

Asimismo es obligación de ellos, ¡;tl tenor del 
árt .. 2.000 ibídem, pagar el precio o renta. La re
baja de éste que atiende el art. 1986 de esa obra, 
pretendida por ellos, no tieñ:e amparo en esta 
disposición, la que autoriza esa medida cuando se 

· trata de reparaciones, cuya 'duración o extensión 
a gran parte de· la cosa arrendada justifica que el 
arrendatario dé por terminado· el contrato, y bien 
se .ve que la urbanización mencionada no puede 
catalogarse entre las reparaciones contempladas 
allí. · 

Tampoco es aplicable el art. 1992 del C. c.; por
que la urbanización tampoco tiene calidad de vi
cio y es a éste al q4e atiende o se refiére este 
artículo. De -manera que, sif bien es interesante 
desde otros puntos de vista indagar y establecer si 
los arrendatarios contrataron. sobre la base de que 
la urbanización había de continuar durante su 
contrato y a pesar de él,. este importante detalle 
de si procedieroÍr 9 no a sabiendas de tal propó
sito Ciel arrendador, no tiene relación, sin embar
go con -esta disposición legal por la circunstancia 
ya expresada de no tratarse de un vicio y de ser 
a éste al que ella se refiere y a lo que obligan a ~ 
limitarla su tenor literal y su relación con l9s · 
artículos que la preceden. 

Así pues, si se llega a la conclusión de que Arro
yave ha de reputarse responsable de turbación o 
embarazo en• el goce de la cosa arrendada como 
resultado de la urbanización, es el art. 1987 de~ 
ese Código el que da campo a la· condena a in-ft· 
demnizar perjuicios que- contra él piden los arren
datarios·. 

Cuanto a la que él demanda contra éstos, res
palda esta súplica el mismo Código en su art. 1997, 
cuyo procedente será el estudio de los hechos a 
fin de saber si tales perjuicios se han causado y, 
caso afirmativo, a cuánto ascienden. 

La breye exposición precedente abarca la con
tienda, ya que ésta consiste en la terñünación del 
contrato, la devolución de la finca, el pago de los 
cánones y, de otro lado; la indemnización de per-. 
juicios que cada una de las partes pretende afir
mando su propio ·cumplimiento y atril:Í~yendo cul
pa a la otra. 

Ya se vió'cómo proveyó el Tribunal a cada uno 
de estos varios problemas, y ya se dijo que ambas 
partes son recurrentes. . 

Como demanda de casación de Vélez y señora 
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se presenta un reclamo contra la admisión del 
avalúo de lo que como lucro cesante decretó el . 
Tribunal en su favor, reclamo de que aquél de
duce la solicitud de que se decrete nuevo avalúo. 
No aduce ninguno de los motivos ta:¡¡:ativamente 
establecidos en el art. 520 del C. J., ni llena tam
poco las exigencias del, art. 531 ibidem. Así las 
cosas, no puede el memorial en referencia con
siderarse como demanda de casación que obligue 
o permita a la Sala estudiarlo dentro de la ac
tuación presente .. Esto significa que falta tal de
manda y que el recurso de Vélez ha quedado de
sierto. 

Como por otra parte, ningún reclamo de ellos 
se ha formulado en razón de que, a pesar de ser 
ellos apelantes único~ de la sentencia de primera 
instancia que Arroyave consintió, el Tribunal en
trara a considerar lá totalidad de los problemas 
planteados en demanda de reconvención, cual si 
Arroyave hubiera apelado también, la Corte tiene 
que reconocer que para Vélez y señora está eje
cutorÚldo el fallo. del Tribunal y que no puede es
tudiarlo sino en lo pertinente a los reclamos de 
Arroya ve. 

Estos versan sobre los penmcws, así: respecto 
de la condena a cargo de él, para ootener que se 
le absuelva, y respecto de la condena a su favor 
y a cargo de Vélez y señora, para conseguir que, 
en vez de limitarla a los $ 60 de dos árl¡JOles de
rribados, se la extienda a todo lo que él reclama. 

Varios .cargos formula contra la sentencia de] 
Tribuna'!. invocando el motivo lC? d~ los del ci
tado art. 520, de los cuales prospera el que se con
siderará en seguida; de manera que de acuerdo 
·con el art. 538 del C. J., la Sala prescinde al res
pecto de los restantes. 

Es~! cargo es el de quebranto del art. 2008 del 
C. C., en esta forma: el Tribunal da por comproba
do un lucro cesante de $ 37 al mes y condena a 
Arroya ve a paga~ esta suma mensual desde el16 de 
enero de 1941 hasta que ellos le devuelvan la finca; 
como esta devolución ha de ser posterior al venci- · 
miento de los cuatro años pactados para la dura
eión del contrato, al condenar por Uf\ tiempo poste
rior, corto que fuese y en realidad ya largo, se olvi
da aquella disposiciÓn, puesto que, aunque la con
dena en sí fuera justa y aunque su fijación en los 
$ 37 mensuales fuera acertada, habría error en ne.
varia· más allá del día final del contrato. 

Admitido el cargo y rota en lo pertinente la 
sentenci?. recurrida, procede dictar la que ha de 
reemplazarla, tal como manda dicho art. 538. 

Los perjuicios de que se quejan Vélez y señora 
se hacen ·provenir, según el texto de su demanda 
inicial del juicio, de la desviación del agua y d~ 
la venta de lotes de terreno. La queja relativa 
al agua prácticamente quedó retirada de la con
tienda, probablemente por el éxito de VC:!lez y 
señora en la querella de policía que siguieron 
contra Arroyave cuando emprendió las obras :de 
desviación y captación a que en ·su demanda de 
este. juicio se refiere_n. Cuanto a la enajenación de 
lotes, Arroyave sostiene que ella obedece a una 
empresa de urbanización adelantada desde antes 
de· arrendar y que antes de celebrar este contrate 
él advirtió a Vélez y señora que esa empresa con
tinuaría; de modo que éstos tomaron la finca so 
bre tal base. Deduce de ahí la sin razón de qu 
le reclamen perjuicios por esta causa. Y p:~r otr 
parte agr.ega que si, como ellos dicen en esa de 
manda, los pastos faltaron, esto se debe a que 
contra expresa estipulación del contrato, le pusi 
ron á la finca uiia cantidad de animales excesiv 
y, en todo caso, mayor de la q~;~e podía sostene 
y así las cosas, él es el que tiene derecho de re 
clamar por este motivo. 

Está comprobado que V élez y señora recorrie 
ron la finca antes de tomarla, que vivían c:erca d 
ella, que para entonces. ya l}ab~a varias constr.u 
ciones en la referida urbanización y que, a m 
de avisos en la prensa para propaganda de ést 

. eran públicas las reuniones de los numerosos co 
pradores .o promitentes compradores de lotes. E 
tas circunstancias llevan a. varios testigos a af" 
mar que Vélez y señora no podían ignorar la 
banización cuaJJdo tomaron la finca. Pero es 
no significa que p¡;ecisamente contrataron sob 
la base de que la urbanización había de continua 
bi.en podían proceder en la cre~ncia de que Arr 
yave arrendaba la finca cabalmente por hab 
decidido no insistir en aquella· empresa o, e 
más precisión, suspenderla entre tanto. Hace p 
sible y aun prob¡;¡ble esta conjetura el hecho 
haberse expresamente estipulado que la enaje 
ción tcital o parcial de la finca pondría fin 
arrendamiento. Llama la atenCión en este senti 
el. hecho de. que el documento que tan proli 
mente atiende a diversos detalles, algunos de 
siado nimios, no contenga declaración alguna 
bre un pacto tan extraordinario como habría s 
el de que los arrendatarios afrontaran ~as co 
cuencias de una urbanización que, mermando 
terreno y dejándolo por el respectivo cost 
abierto al público, a todas luces dificultarí 
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1 impedirían el negocio de hato para el cual 
.ban la finca, como habrían de dificultar su 
, aunque ·no hubiera sido precisa y exclusiva
;e ese negocio el fin que los llevó a contratar. 
a de ello lo que fuere, salta a la vista que, 
stando comprobado que ellos asumieran esas 
.ngencias y sí estándolo que su negocio de le
[a se: les menoscabó, sufrieron con esto per
os que, nacidbs de actuación de Arroyave, 
éste indemnizarles. Es de tener en cuenta la 

:aCión del arrendador'de librar al arrendatario 
oda turbación o emba,razo en el goce de la 
arrendalla, impuesta por el art. 1982 del C.C. 

' principio, pues, ha de subsistir la condena 
rgo de Arrqyave a indemnizar a Vélez y se-' 
los perjuicios de que se quejan, consistentes, 

n la demanda dé ellos, en el menoscabo de 
egoció de lechería, es· decir, en el lucro ce-. 
~; pero, como ya se vió, prospera el cargo de 
•yave relativo a la extensión que más allá 
iía final del plazo dió el Tribunal al pago de 
lucro. Y, cesada la sentencia en tal virtud, en 
wtivación de su r!=!emplazo ha de estudiar la 

lo atinente a ese lucro. A que procede. 

1 las instancias y también ahora han discu
l y discutido, las partes sobre las consecuen
adversás a ese negocio nacidas de haber que
' abierta la ·finca al trámite público y expues-
la salida y hurto de los animales: pero esta 

a no se formuló en la demanda ni estos he-
figura~). entre los aducidos como fundamen

>, y es a )o demandado a lo que debe ceñirse 
mtenciador, según el art. 471 del C. J. in fine, 
unto de que cuando se ciñe a este precepto, 
allo es acu,sable por·, el motivo 2'? de los del 
520 de esa obra. 
1s hechos de que Vélez y señora se quej_an en 
belo y que en él señalan como causantes de los 
c1idos son,· como ya se advirtió aquí transcri-

o sus palabras, el desvío del agua y la ena
ión de lotes. Como tambl'én se vió, lo del 
es queja de" que prescindieron. y sobre la 

obran comprobantes de que no se consumó 
tividad de Arroyavt! a que ellos se refieren. 
to a la entrega de· lotes por él a terceros CGI

ompradores o promitentes compradores, se 
que es un· hecho indiscutido, aunque no se 

ecisado en el expediente el número de 'lotes, 
extensión, ni la' fecha de entrega. 
do lo demandado por Vélez y señora la in
zación de ese menoscabo de su negocio, es 
~el surgido por el menoscabo del terreno 

arrendado, es claro que al avalúo de esta pres
tación 'debe procederse así: en vista de la calidad 
y extensión de la zona correspondiente a los lotes . 
entregados a terceros con posterioridad al 16 de 
mayo de 1940 y con anterioridad ¡tl 16 de mayo de 
1944, se determinará el número de vacas que nor
mal y' prud~ntemente podrían haberse sostenido 
en esa zona, y en vista de su rendimiento prome
dia! y del p:r:ecio de la leche en la ciudad, por una 
parte, y por otra, de las bajas de un negocio de 
.esta clase por cuido, ordeño,, transporte, etc., se 
establecérá la utilidad líquida. Como esa entrega 
de lotes y merma cons~cuencütl para los· arrenda
tarios no 'fue simultáneá sino sucesiva, deThen .for
marse dentro de los expresados cuatro años épo
cas distintas para ir establecíendo en prudente 
gradación todo lo antedicho, cuya base primordial 
en. todo ese lapso y en cada una de las épocas en 

\ 

que se le divida como acaba de decirse, es el nú-
mero de vacas qpe podrían haberse sostenido ·y 
explotado en aquel negocio en la zona correspon
diente a. lps lotes entregados por ~royave a ter
ceros. 

·Así :;;e fijará en la ejecución de esta sentencia el 
valor de la indemnización que ha . de pagar Ano-
ya ve a V éle~ y señora. \ 

Como ya se vió, otro de los reclamos de Arro
yave versa sobre la indemnización de perjuicios 
que demanda a cargo de los arrendatarios, ra que 
pretende ·se extienda a los que afirma le causaron, 
sin limitarla a lo único que el· Triunal decretó, 
que fue el pago ·de $ 60 como valor de dos árbo-

' les talados. Acusa a este· fin de violación de .les 
arts. 1997 y 1606 del C. C. que, según él, dejaron 
de aplicarse y, aun en los aplicados, se quebran
taron también, todo ello por error en la· aprecia
ción de las pruebas, tanto de las que acreditan los 
perjuicios, cuanto de la que l?s avalúa. 

· Afirma que los arrendatarios faltaron ·a sus ubli
"gaciones, a la -vez legales y contractuales cons~g
nadas en el documento, porque dejaron de repa
rar las casas, una de las cuales en parte se cayó; 
porque dejarán enmal:ezar los potreros, porque no. 
repusieron los· cercos y porque' se llevaron algu
nos elementos de la casa principal,. como la, tube
ría del agua; y se queja de que las pruebas 'de 
estos hechos fueron desoídas y la correspondiP.nte 
indemnización denegada. Sólo, la tumba de árbo
les se atendió; pero incompletamente, pues fue
ron más de dos los talados y su preci0 no se fijó 
legalmente. 

Se considera: 
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Si las cercas sufrieron por el avance de la ur
Ilmmüzación y si los potreros se enmalezaron por
qr¡u:e ella dejó abierta por un costado la finca al 
~co, siendo la urbanización obra de Arroyave, 
m::m ¡puede cargar sus consecuencias sobre otros, así 
~ los arrendatarios. Tampoco han de responder· 
~s de los desperfectos de las edificaciones, accr
<f@ <Iie los cuales las pruebas hablan del transcurso 
<ll'.ell tiempo y de la calidad 4e los materiales. No 
~ lltalla, pues, justificado ese reclamo. 

El! relativo a la tala de ·árboles y a su avalúo, 
Sí ~ justifica, porque las pruebas, entre ellas la 
~ección ocular, indican un número mayor de 
<dli!I5, aunque no quedó en el proceso debidamente 
jJilreeisado, y porque el avalúo adolece de los de
~s que el recurrente le anota en relación con 
1la!s arts. 705 y 721 del C. J., los que impiden la 
lSoogida que el Tribunal le dió. Al respecto basta 
~r presente que los peritos principales no dis
~qn simplemente sobre cifras de unas mis
~ prestaciones, sino tan·fundamentalmente que 
anJJa uno procedió conceptuando que quien lo 
nwmbró cumplió sus obligaciones y fue la vícti
llml. del incumplimiento de su contraparte, y que 
cl jtercero en discordia, designado por el Juez 
$lllill que previamente se supiese si aquéllos no se· 
:Jt~rdaban en· el nombramiento, procedió a Un. es
il;nmrl]io sereno cuya imparcialidad no lo libra de 
S":m dictamen unipersonal. 

Aceptando el cargo, debe condenarse a Vélez y 
samora a pagar a Arroyave el valor que en debida· 
i!Qrcma se señale al número de árboles que ellos 
ilallaron y aprovecharon para leña. ·Es de· añadirse 
a llo ante,dicho que, aunque estuvies.e acreditado 
<q¡1!lle Arroyave los autorizó para tumbar árboles, 
<llr'!le no lo está, y aunque hubiese prueba plena de 
<q[11.lie algunos de ellos amenazaban caerse y efecti
'lmm.ente se habrían caído con el huracán que al
gru::Jri.os testigos aseveran sobrevino, de ahí se deri
~a la ausencia de culpa, pero no una justifica
<ción de que, vendiendo lbs árboles en la ciudad, 
a1 aionde los testigos vieron acarrear la léña, los 
aJJ!íl"endatarios se enriquec-ieron sin causa. 

lLa sentencia de primera instancia al condenar 
1l!lll pago de los cánones, agrega el de los intereses 
I.egale!;. Esta adición la suprimió el Tribunal, fa
'J'@reciendo así a· Vélez y señora, y Arroyave no 
IJn.n acusado al respecto. Por tanto, es ajeno al pre
mmte resurso el problema que se habría suscitado, 
-<I:aSO de acusación, ante los preceptos del art. 1617 
clell c. c. 

Según las escrituras públicas de 28 de octubre 

de 1939 y 2 de diciembre del mismo año, por pe1 
muta y compraventa adquirieron la finca Villa T 
na por igual entre sí los hermanos Juan N. y Di 
bora Arroyave;. pero de que aquél no sea dueíi 
éxclusivo no se ha deducido objeción ni problE 
ma en el curso del pleito. Los reCibos de los ci 
nones que alcanzaron a pagar _por los primerc 
meses Vélei y señora y que acompañaron a 
demanda, están firmados por la señorita Débo 
y de esto no ha reclamado en manera alguna Ju 
N. Arroyave como litigante aquí 

Bien que la demanda, formulada en 194(), 
· podía contemplar el cuatrenio del contrato co 
ya vencido y bie~ que la sentencia ha de ajus 
se a las pretensiones de los litigantes, ello es q 
el tiempo transcurrido de entonces a acá ha 
terminado al respecto .una situación que el 
tenciador no puede pasar inadvertida. J~n ot 
palabras: la sentencia de hoy no puede cerrar 
ojos a que hoy están ·sobradamente expil:ados 
cuatro años del contrato, ni negarse a recono 
que el valor del vencimiento ~el término esti 
lado pone fin al arrendamiento. 

Como es sabido, en casos como el presente 
cabe echar menos el requerimiento exigido 
el art. 2007 del C. C., porque por tal ~a de re 
tarse la demanda misma; máxime ha de verse 
así cuando ambas partes contratantes piden 
declare el contrato terminado. 

No se cierra esta motivación sin advertir 
Arroyave denunció a Vélez y señora por hab 
llevado los aludidos enseres de la casa y qu 
resolución de la respectiva autoridad fue fav 
ble a 'éstos. 1 

iEn mérito de lo expuesto, la Corte Suprem 
justicia, Sala áe Casación Civil, admínistr 
justicia ·en nombre de la República_ de Col.o 
y por autoridaq de la ley CASA parcialmen 
sentencia dictada ;por el Tribunal Superio 
Distrito Judicial de Medellín el diecisiete de 
de mil novecientos. cuarenta y cinco y, refor 
do la del Juzgado 19 Civil de ese Circuito de 
de septiembre de mil novecientos cuarenta y 
falla este pleito así: 

19 Declárase terminado el contrato d'~ arr 
miento a que se refiere este expediente; 

29 Los arrendatarios Manuel Vélez y Mar· 
resa Pulgarín de Vélez restituirán a Juan N. 
yave, una ve;z ejecutoriada esta sentencia, 
mueble Villa Tina, tal como se determinó 
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ocumento suscrito por ellos en Medellín el die
isiete de -mayo de mil novecientos cuarenta; 

39 Los mismos c0nsortes Manuel Vélez y María 
eresa Pulgarín de Vélez pagarán a dicho Juan 
. Arroyave los cánones de ese arrendamiento, 
. razón de cuarenta pesos mensuales, desde el 
ieciseis de enero de mil novecientos cuarenta has

que le .entreguen aquel inmueble: . ' 

49 Los mismos Vélez y señora pagarán al mis
o Arroyave la cantidad que en la ejecución de 
a sentencia se fije como valor _de los árboles 
esa finca que aquéllos tumbaron, cuyo núme
se fijará también en la ejecución de esta· se~

ncia (C. J. art. 553); 

59 Juan N. Arroyave _pagará a Manuel Vélez 
María Teresa Pulgarín de Vélez la cantidad que 

la ejecúción de esta sentencia y sobre las· bases 
zadas en su parte motiva se fije como valor 

;l 

() 

de los perjuicios que les causó con la urbanizacñfun 
adelantada por él en la misma finca · arren~ 
(C. J. art. 553); 

69 Las obligaciones aquí declpradas a ca_rgo alle 
Vélez y señora Pulgarín de V'élez son solidalrñ;$ 
entre éstos; 

79 N o se hace ninguna de las restantes dea:];}.. 
raciones pedidas en demanda y contrademaJMbl;; 

89 No se hace condenación en costas en las iimls
tancias ni en el recurso. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

JP'edro !Castillo JP'ineda.-J!ticardo lillinestrosa I!Du
za.-.Vosé Antonio Montalvo.-lillernán SalamaW'ID 

- A\rturo Tapias JP'iloñieta.-Manuel .Vosé W~ 
JP'edro !León Rincón, Secretario en propiE!dadL ' 

/ 
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JREKVHNDKCACKON 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civi. - Bogotá, octubre diez de mil novecientos 
cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

Pilar Rodríguez· demandó a Carmen Quiroga 
para que se declare que aquélla es dueña del in
mueble que el libelo alinda y señala como parte 
del llamado Pedregal, ubicado en Chiquinq!lirá, 
en el partido de Quintoque, sección de San Miguel 
de Serna, y para que se condene a la demandada 
a restituirlo ·y pagarle sus frutos. 

El asunto corespondió al Juzgado 1'? Civil del 
Circuito de Chiquinquirá. La demanda se notifi
có el 10 de septiembre de 1941. Antes de cantes-' 
4trla el apoderado de la demandada opuso excep-

' ciones dilatorias que se decidieron adversamente, 
tras de lo cual la contestó oponiéndose y afirman
do el dominio de la Quiroga adquirido por pres
cripción extraordinaria, excepción que invocó; y 
además, como cont_;ademanda solicitó que con au
diencia de Pilar se declare esta adquisición en 
favor de la Quiroga, para lo cual, a más de los 
arts. 2531 y 2532 del C. c. que invoc.ó para su 
excepción, adujo los arts. 2'? y 5'? de la, Ley 120 
de 1928. Subsidiariamente pidió, para el Gvento 
de ser vencida, que se condene a la Rodríguez a 
pagarle las mejoras y se reconozca el derecho de 
retención. 

El Juzgado cerró la instancia en fallo de 18 de 
noviembre de 1943 que declaró lo solicitado por la 
Quiroga sobre pertenencia y negó lo demandado 
por Pilar, sin costas. 

·El abogado de ésta apeló y el Tribunal Supe .. 
. rior de Tunja, tramitada la segunda instancia, sen
tenció el 3 de mayo de 1945 revocando el fallo 
del Juez y declarando pertenecer dicha finca a 
Pilar . Rodríguez, · con cargo de entregársela Car- . 
men Quiroga y pagarle sus frutos desde la con
testación de la démanda, con derecho de retener 
hasta el pago. Sin costas. 

El apoderado de la "Quiroga interpuso casación. 
Concedido, admitido y 'tramitado el recurso, hoy 
se decide. 

A la demanda iniciai acon¡pañó ~ilar en debí 
da forma estos documentos; las escrituras N9 15 
de 6 de marzo y N<:> 190 de 13 de abril, ambas 
1918, por las cuales respectivaJI1.ente Maxi.milí 
AguiJar vende a Espíritu Valdetrama lo que d. 
él haber comprado a Mercedes García de Se 
el 14 del precedente febrero, y la yalderrama d 
clara vender a Pilar Rodríguez, lo mismo,. que 
la finca materia de este pleito;' y copia de vari 
piezas tomadas del expediente 'del juicio reiv' 
dicatorio de esta misma finca ·seguido por p· 
contra Gaspar Rodríguez .. Lo entabló Pilar en o 
tubre de 1938 en el Juzgado Municipal ·de C 
~quinqu)rá, cuya sentencia de 8 de noviembre 
1

1939 le fue adversa; pero el Juzgado 29 Civil 
ese Circuito la revocó y declaró en la :fecha 
21 de agosto de 1940 la propiedad en favor de e 
y condenó a Gaspar a restituir ese inmueble. G 
par. afrontó el litigio como ·poseedor y alegó 
minio que no demostró, y simulación en la co 
pra de Pilar a la señora Valderrama de Rodrí 
madre 'de ambos, alegación qu,e tampoco le pr 
peró. El 19 de diciembre de ese .año (1940) 
Juzgado Municipal procedió a la entrega de 
tada en dicha sentencia, no obstante la oposic 
de Carmen Quiroga, y por apelación de ella 
Juzgado 2<:> del 'Circuito en pr:ovidencia de 22 

. marzo de 1941 revocó esa decisión y, reconoc· 
do a' Carmen como poseedora,: ordenó a Pilar 
la demandase. 

De ahí la 'demanda inicial del presente pl 
presentada el 8 del siguiente mayo (1941) y 
dida en favor de Carmen, como ya se dijo, 
que el Juez palló comprobada su pose:sión t 
quila y continua por más de treinta años. 

El Tribunal para llegar a' cpnclusión opues 
funda en que Carmen está: casada con Gaspar 
dríguez; de suerte que en todo el tiempo ant 
al primero de enero de 1933 en que entró a 
la Ley 28 de 1932, estando b~jo la incapacida 
que hlista entonces se halló :1a mujer casad 
podía .poseer un inmueble por sí y para sí, 1 
significa' que a la po;sesión que invoca no se 
de atribuir la duración o antigüedad necesar 
ley, que es de treinta años. 

Como se ve, el matrimonio' de Carmen con 
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:par es el fundamento cardinal del fallo recurrido; 
de manera que el abogado recurrente, .que invo
ca el motivo 1-9 del art., 520 del C. J., lo. ataca 
formulando sus cargos en forma que se resume 
asi: se han violado disposiciones 'legales sustanti
vas, entre ellas los arts. 29 y 5,9 de la Ley 120 
de 1928 y principalmente el 2531 y el 2532

0 
del 

C. C., por obra de error de derecho y también de 
becho que ap,arece de manifiesto en los autos, tan
to en la apreciación de las pruebas que acreditan 
· posesión tranquila y contmua por más de trein~ 
Úl años ejercida por Carmen, las que se dejaron 
e escuchar, cuanto ·de las que, sin acreditar el 
upuesto matrimonio de Carmen, bastaron al Tri
una!, sin embargo,· para-darlo por comprobado y 
educir de aquí aquella negativa. 

Con el '.certificado del Cura Párroco de Ráquira 
bre que en sus libros no se encuentra la partí-

a de matrimonio de Gaspar Rodríguez con Car
en Quiroga (Cuaderno 29, folio 19 y CuadenYo 

9, folio 4), se dió por comprobada la falta de 
te documento y abierto el camino a los medios 
obatorios que para suplirlos. establece el art. 395 
1 C. C. De paso se obserV?- que no ha habido 
ntroversia sobre que esa certificación comprue
por sí sola esa falta. Esos medios de supli¡: son: 

ros documentos auténticos, declaraciones de tes
os presenciales del respectivo hecho constitu
o del estado civil, aquí ese matrimonio, y la 
sesión notoria. 

sta consíste, tratándose de matrimonio, según 
palabras del art. 396 de ese Código, "principal-

nte en haberse tratado los supuestos cónyuges 
o marido y mujer en sus relaciones domésti
sociales, y en haber sido la mujer recibida en 
carácter por los deudos y amigos de su mari-

y por el vecindario de su domicilio en gene
". Y según el 'art. 398 ibidem, .para que la po
. ón notoria se reciba como prueba del estado 

, "deberá haber durado diez años continuos 
lo menos".' 

1 Tribunal para llegar a·su concepto antedich6 
que ese matrimonio está comprobado por es
o la falta del acta respectiva y, en su defec
a posesión notoria, se funda en las declaracio
·de quienes en la segunda instancia rindieron 
estimonio en ·estos términos: (Cuad~rno ·89, fo-
12 y 13): Tulio. Rodíguez que dice: "Me cons
ue los señores Martín Rodríguez y Pabla Pa-

san los padrinos del .matrimonio de Gaspar 
íguez y Carmen Quiroga, y el cual matrimo

dríguez-Quiroga han vivido siempre juntos 

sin haberse separado jan;¡.ás y han vivido siempre 
bajo el mismo techo_y siempre har;t hecho vida ma
rital". Martín Rodríguez, que dice que tiene ge
nerales de ley con Gáspar Rodríguez y Carmen 
Quiroga, o sea (sic) con .Gaspar Rc:>dríguez y Pi
lar Rodríguez, por ser hermano, y agrega: "En 
cuanto a que si fui yo padrino del matrimonio de 
Gaspar Rodríguez y Carmen Quiroga, no lo pue
do decir: en todo caso,'que ellos saquen la parti
da de matrimonio y sabrán si son casados , o no 
.y si fui yo padrino de matrÚno.nio. En cuanto a 
que hayan siempre vivido juntos, tampoco sé; 
únicamente me consta que. Carmen Quiroga ha 
vivido hace más de treinta y tres años en un ran
chito' dentro de un lote ubicado en la vereda de 
Quintoche, Municipio de Chiquinquirá". ¡>abla Pa
chón dice: "Tengo generales de ley con Gaspar 
Rodríguez y Pilar Rodríguéz1 cuñados. No puedo 
decl~rar ?i a favor del uno l)j a fa'{or del otro por 
ser mis cuñados, en todo que saquen la• partida 
de matrimonio que es la única que puede dar fe, 
pues yo no D;le acuerdo. Me consta si, que Carmen 
Quiroga y Gaspar. Rodríguez siempre han vivido 
juntos bajo el mismo techo; Aclara la testigo que 
me parece que hayall vivido juntos, pues yo no 
he oído decir, no sé si será porque ·Vivimos muy 
retirados".q ' 

/· 

Quedan transcri~as textualménte en su totali-
dad las declaraciones de los tres testigos en que 
el Tribunal encuentra la prueba del matrimonio 
de Carmen Quiroga con Gaspar Rodríguez. Como 
ya sé dijo, el recurre.t].te acusa de error de dere
cho en la apreciación de· esta prueba, en cuanto 
alcanzand6 a la sumo a acreditar que aquéllos han" 
llevado vida marital, carece de todos los demás 
elementos requeridos por las disposiciones trans
critas sobre posesión notoria, o, mejor dicho, no 
son prueba de estos otros hecho's; y acusa tam
bien de error de hecho .porque se da por afirma
do por los testigos lo que no dicen y, principal
mente, porque la declaración de Pabla Pachón se 
toma sólo en parte y se le estima con prescinden
cia de su salvedad o aclaración final. Además, la 
testigo, valiéndose de la expresión usual "gene
rales- de la ley" para advertir que los hay en ella 
con Gaspar y Pilar, los hace consistir en ser cu
ñada de ~stos dps hermanos simplemente, sin mez
clar eri aquel concepto a Carmen Quiroga. 

El Tribunal· alude al referido nledio supleto
rio de "otros documentos auténticos" a( referirse 
al acta de bautismo de Virginia Rodríguez (Cua
Q.erno 89, folio 4) en cuanto expresa que es hija 
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legítima' de Gaspar Rodríguez y Carmen Quiroga, 
y en esto encuentra aquél una corroboración, aun
que indirecta, de aquel matrimonio; y el recurren
te acusa de error en la apreciación de este docu~ 
mento, porque no vino al proceso en ninguna de 
las formas u ocasiones señaladas por el art. 597 
del C. J. para ser tenido en cuenta. Al respecto se 
halla que efectivamente no se ordenó tenerlo co
mo prueba,' en contraste, por ejemplo, con el acta 
y certificado del folio 2 de ese Cuaderno (el 89) 
que inmediatamente le antecede. 

El hecho de que los deudos de Gaspar han reci
bido a Carmen Quiroga por mujer legítima de 
aquél lo. encuentra comprobado el Tribunal en las 
afirmaciones de Pilar, hermana de él, sin fijarse 
en que Pilar es parte litigante, ni en ·que la .Pa
chón, a quien el Tribunal se refiere en igual sen
tido por haber dichQ ella que es cuñada de Pilar 
y Gaspar, no aludió en esto a Carmen, a más de 
que al decir que ésta y Gaspar viven juntos, co
rrigió o restringió esta afirmación como queda 
visto al transcribir la respectiva diligencia. El re
currente se detie;ne en todos estos reparos. 

Aduce el Tribunal también para su afirmación 
del matrimonio las declaraciones de los testigos 
que la Quiroga presentó en la diligencia de entre
ga, en la que ella misma aseveró ser -wujer legí
tima de Gaspar; PeJ'O esos testigos gue entonces 
declararan así, no declararon ni se ratificaron en 
el presente juicio, lo que impide recoger aquí su 
testimonio, de acuerdo con el ar~. 693 del C. J. 

El recurrente llama la atención a que ninguno 
de los testigos declara sobre el tiempo que haya 
durado la vida marital de Gaspar y Carmen y a 
que, aunque a pesar de todo lo dicho se pudiera 
tener por celebrado ese matrimonio, se ignora su 
fecha; y deduce de ahí, por una parte, ·que falta 
la prueba de la duración de máS' de diez años de 
que habla el citado art. 398, y por otra parte, que 
no se sabe cuánto tiempo pudo Carmen poseer co
mo soltera, es decir, antes de que su supuesto ma
trimonio hiciera de ella una persona relativamente 
incapaz, por lo cual el Tribunal' carece de base 
para descontar del' tiempo de posesión de Carmen 
todo el anterior a la vigencia de la Ley 28 de 
1932. 

No deja de recordar el recurrente que ante los 
reparos del abogado de Carmen s~bre no ser ca
sada que lo llevaron a excepcionar de inepta 
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manda, aunque sin éxito, el abogado de Pilar co
rrigió el libelo inicial suprimiendo del hecho 119 
la afirmación del matrimonio de Carmen con Gas-

par y limitándolo a su vida común, no sin haber 
dicho e insistido para esto y en aquel incidente que 
lo del·tal matrimonio no es un extremo del liti
gio y que éste no versa sobre estado civi'l, sino 
sobre una reivindicación. , 

Queda relatado en los párrafos ,precedentE!S todo 
lo que en el presente recurso atañe al matr'imomo 
de 'Carmen, tanto en l~ que como pruebas de él 
tuvo el Tribunal, cuanto en lo que hace a los car
gos de. error en la apreciación de las mismas for
~ulados por el recurrente. 

Para completar el estudio sobre pruebas, se con 
sidera en seguida lo relativo a las que la Quirog 
adujo pata acreditar su referida posesión y co 
ésta su adquisición por prescrip~ión extraordi~a 
ría. 

_J:n el Cuaderno 69, folios 2 a 5 obran la:; decla 
'raciones rendidas en abril de 1943 por Doming 
Salinas, Julián Justiniano Peralta, Eccehomo Du 
te y Sebastián Cárdenas, unifprmeiiJente! en 
sentido que corresponde a las pretensiones d 
la Quiroga. Tomando una de aquellas al a.caso, 
la transcribe en seguida. Ya se habló de su un 
formidad. 

El testigo Salinas, después de decir qúe cono 
a Carmen Quiroga, así como la finca de· que 
trata, desde hace más de treinta años, esto es, de 
pués de responder el interrogatorio respedivo 
sus puntos 19, sobre su edad, vecindad, etc., 29 s 
bre conocimiento de Carmen, y 39, sobre. la fin 
que identifica por su nombre, ·ubicación y lin 
ros, contesta al 49: "Como vecino que soy de 
vereda de Quintoche, me consta que Carmen Q 
roga ha poseído el terreno antes alinderado 
espacio de unos treinta y dos a· treinta y tres añ 
como quiera que desde el añc? de 1910 para 
allí ha vivido con su familia dentro de una e 
que está edificada dentro del terreno donde eje 
todos los actos de señora y dueña, no paga arr 
damiento, siembra, pastorea animales, ha cerc 
en varias partes y corta leña, actos tcdos és 
que los ha ejercitado. sin pe<;}irle · consentimie 
a ninguna persona y no ha sufrido interrU:pc 
de ninguna especie: en cambio ha hecho allí t 

· clase de mejoras útiles a la finca como la e 
trucción de la" casa, las cercas, desmate,os de 
treros, etc". 

Se ha objetado que Cárdena~ nació en ener 
1908, según su partida de bautizo del :Eolio 2 
Cuaderno 89, a que se aludió aquí, y qw~ su d 
ración no puede aceptarse pqr remontarse· a 
ca casi coetánea con su nacimiento, y se ha arg 



en contrario que, aun descontando sus primeros 
años, queda_un lapso suficiente para que desde 
la niñez pudiera presenciar y áhora recordar los 
hechos que afirma, máxime si ha .continuado pre
senciándolos; pero en el fondo. lo que acontece 
es que, si se suprime este testimonio, queda sin 
embargo en pie un número plural de testigos su
ficiente ante el art. 697 del C. J. para suministrar 
plena ·prueba sobre esos hechos' y, con ellos, la 
posesión invocada por la Quiroga (C. C. art. 762) 
por el lapso de tiempo que ella alega para soste
ner que ha adquirido por presc:;ripción extraordi
naria (arts. 2531 y 2532 del C. C.). 

La sola lectura de las disposiciones aquí citadas 
y la exposición precedente sobre las pruebas adu
cidas, que es tin resumen de las pertinentes al 
fallo, basta:1 para que esta usucapión' se haya com
probado ·dE.bidamente por la Quiroga y que no lo 
está el matrimonio -de ella ante el cual- desapa
reció su posesión propia en la sentencia recurrida, 
la que en tal matrimonio encuentra una excep
ción contra la-acción d,e pertenencia ejercitada por 
!a Quiroga y acogida por el Juzgado. 

Esto significa, en suma, tanto la prosperidad del 
recurso y consecuencia! invalidación de la senten
cia 'de segunda instancia, cuanto la motivación y 
resolución de la que ha de reemplazarla en obe
decimiento del ali.t. 538 del C. J. 

Más antes de consignar su parte resolu~iva, es
tima la Sala advertir que el C. Judicial obliga· 

sentenciador a ceñirse a lo que han, sido las 
retensiones oportunamente deducidas por las par-
es en el respectivo pleito y a fundarse, como es
ablece en su art. 593, en los hechos conducentes 
e demanda y d,efeasa ·y en lo que los demuestre 
e manera pHma y completa el conjúnto de los 
edios probatorios que hayan allegado, tal como 

pruebas se aprecian y valorizan en ·los corres-· 
ondientes preceptos legales. 

Puede haber habido un escamoteo en cuanto 
aspar Rodríguez afrontó el j).licio· reivindicato-· . 
o anterior aquí mencionado y, vencido en él, a 

hora de la éntrega aparece otra persona (la 
uiroga) como poseedor;· pero ello es que a esta 
rsona, que no fue parte en aquel juicio, no la 
canza con su fuen;a de cosa juzgada la senten-

que en él se pronunció• (C. J. art. 4 7 4 J, pues 
vida marital dé que se ha hablado no basta por 
sola para despojar a Carmen de esa calidad de 
cero. ' / 
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Las copias ..traídas de ese _juicio anterior hacen 
· ver que del matrimonio CÍ.e Espíritu Valderrama 

con B~utista 1 
Rodríguez nacieron Juan; Rosario, 

Martín, Gaspar, Pilar y Belisario; que la señora 
Valderrama prefirió a su hija ;Pilar para vender
le lo que reza la mencionada escritura de 1918, 
sin ánimo de desheredar a sus otros hijos a quie
nes quedaban sus demás bienes, según declaró ella 
absolviendo posiciones; y, al decir de Pilar que 
Gaspar ocupó la finca aquí referida y así conti
nuó h'asta 1938 en que Pilar lo demandó en vista 
de la inutilidad de sus esfuerzos por que · ie en
tregara; y consta ·fehacientemente que Gaspar 
afirmó su calidaél de poseedor, manifestó tener 
d~recho .a ello y ...taché\ de ficticia la ventá, de su 
madre a su hermana, y que presentó testigos de 
su posesión por un lapso que para entonces era, 
según éstos, de veinticinco ·a veintisiete años. 

Salta a la vista cómo no se compaginan esa po
sesión personal de él y la que para sí y por sí de
muestra Carmen Quiroga en el presente juicio. 
Si él, Procediendo honestamente y no siendo po
seedor, se vió demandado. como tal, el art. 214 del 
c. J. actual, a que correspondían disposiciones aná
logas en el vige~tJ entonces, le señataban su linea 
de conducta, que era la de indicarlo asi' desde lue
go, Afrontó, en cambio, el litigio para más tarde 
frustrar a su demandante el triunfo, con la pre
sentación al cabo del tiempo de un· tercero po
seedor. Esta conducta de él, visiblemente culposa, 
no puede afectar a ese tercero, por más que sea 
la mujer con quien ha vivido. Repítese que el sen-

' tenciador tiene que ajustarse en cada juicio a .lo 
que en él se lÍa ·contendido y probado. 

Y esto en el presente es que Carme~ Quiroga, de 
quien legalménte no puede afirmarse que sea ca
sada con Gaspar Rodríguez n'i con nadie, comprue
ba haber poseído tranquilamente por más de trein
ta años continuos \m inmu-eble'· que se le deman
da en reivindicación y que, a' más de oponer la 
prescripción extraqrdinaria como excepción, la 
demanda en acción de pertenencia con apoyo en 
las citadas disposiciones del C. Civil (arts .. 2531 y 
2532) y de la Ley 120 .de 1928' (arts. 2Q y 5Q J. La 
prueba de esa posesión suya por ese lapso y en 
esa forma obliga a declarar lo que estas disposi
ciones preceptúan. 

En mérito de lo expuesto,· la Corte Suprema de 
Justicia, 'Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
Y por autoridad de la ley, CASÁ la sentencia die-



taca en este juicio por eJ. Tribunal Superior del , 
Distrito Judicial d~a Tunja el tres de mayo de mil' 
ncvecientos cuarenta y ci.Oco y en su lugar con
firma la de primera instancia, pronunciada por el 
Juzgado 1<? Civil del Circuito de Chiquinquirá el 
d.ieciocho d~ noviembre de mil novecientos cua
~e:n.ta y tres. 

1' 

o' 

Sin costas ep las instancias ni en el recurso. 
Publíquese, cópiese y notifíquese. 

lP'edro Castillo Jl>ineda.-lltical!'«l!o JRlmesiYoza Wa
za.-Jfosé Antonio Montálvo.-lB!ei'nánn Salamancm 
Ai'turo 'Jl'apias Jl>ili:mieta.-J.\1[amu~n .lfosé Wru:ga$. 
!Emilio lP'rieto lH!., Ofl. My. Pd. 

f ' 
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ACCllON NEGA'll'OJIUA IDJE. SEJRVllDUMBRE DE TJU_NSll'll'O 

Corte Suprema de Justicia.,- Sala· de ~asación 
Civil. - Bogot~, octubre veintidós de mil no
vecientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo. Hinestrosa 
Daza). 

Manuel .de Jesús Soto demandó ,en vía ordina
ria en· el Juzgado Civil del Circuito de Calarcá a 
uan Bautista Rivas para que s~ declare que el 
redio .La. Granja no• está gravado con ,servidum

're de tránsito en favor de La Granjita, ubicados 
mbos en ese Municipio, Corregimiento de Barce
ona, y :Pertenecientes, en su orden, a actor y reo. 

Este se opuso afirmando la existencia de esa ser
"dumbre ejercitada desde antes de las adjudica
iones de esos fundos como baldíos, y conJ;rade
andó a Soto para que se declare la existencia de 
uélla y que consecuencialmente se cónd!;me a 
te a abrir la puerta· sobre 'la vía nacional que 

ó para impedir la entrada· y salida, puerta· 
e debe tener más de dos metros a fin de dar 
o a peatones y a animales ¡;on .carga, tal como 
servicio venía establecido desde hace muchos 

os, y que se declare a Soto responsable de los 
rjuicios que le .ha causado cercando esa puerta 
dificultando el tránsito por el aludido camino y 
le condene a pagárselos. 

amitada la· instancia, el Juzgado la falló el 
e septiembre de 1944 declarando· sometida la 

ca de Soto a esa servidumbre y condenándolo 
brir la mencionaaa puerta ~al como pide Rivas. 
peláda esa sentencia por Soto, el Tribunal Su
ior de Pereira sustanció la segunda instancia 
a decidió el 27 de septiembre de 1945, en fallo 

revocó aquélla, absolv~ó ~ Rivas de los cargos. 
la demanda principal y,' en cuanto a la contra.:. 
anda, invalidó lo actuado desde su aamisió~ 
usive. • 
ontra este fallo interpuso el abogado de Rivas 
ción, recurso que hoy se decide por estar tra
do <lebidamente. 

mo advierte el recurrente y corresponde al 
epto del. art. 494 del C. J., no estando recurrí-: 

sentencia sino poJ;" él, el recurso se limita a 

lo que le es adverso, o sea, a la falta de decisión 
sobre sus súplic~s de la contrademanda. 

El Tribunal estima que a éstas corresponde la 
tramitación especial del Art. 872 y siguientes del 
C: J. y que, por ende, la reconvención no debió 
~dmitirse, porque implicando una acumulación, 
ocasionaba su adní.isión el despropósito de someter 
dos causas diferentes a una misma tramitación, y 
de ahí que ál respecto decidiese, como ya se dijo, 
invalidando lo ¡¡.ctuado, 
. Varios cargos formula el recurrente. Prosperan

do el que en seguida se estudia, no hay lugar a 
considera!' lo~ restantes,, según el art. 538 del C. 
J., ~ino, de acuerdo con esta misma disposición, 
a infirmar el fallo recurrido y dictar el que ha de 
reemplazarlo. 

Ese cargo es el de violación de los arts. 471 y 872 
del C. J., así: aquél confiere a cada litigante el 
derecho correlativo a la obligación que .impone al 
sentenciador,de resolver los pleitos con'sentencias 
"claras, pre~isas y en consonancia con las !leman
das y demás pretensiones oportunamente dedu
cidas por las parte&", y aqui el Tribunal sacrificó 
ese derecho de Rivas con la solución expresada so
bre su contrademanda; aplicÍmdole indebidamente 
el art: 872, cuya tramitación especial versa sobre 
demanda de imposición,/ v~iación o extinción de 
una servidumbre y las relativa~ al modo de ejer
cerla, ·así como "para fijar el valor de las indem
nizaciones correspondientes". 

Se considera: 
Es indudable que, en contraste .con lo que regía 

''y se practicó hasta que entró en vigencia la Ley 
105 de 1931, actual Códfgo de Procedimiepto Ci
vil, ante el art. 734 de éste ya la vía ordinaria no 
es de escogencia libre del actor, en razón de su 
conveniencia, voluntad o capricho, sino que se 
limita a la ventilación de las controversias judi
ciales para las cuales "la ley no dispone que se 
obsérven trfunites especiales o no autorice un pro
cedimiento sumario". 

Acierta, pues, el Tribunal cuando declara que, 
establecida una tramitación especia). por la ley co
mo es la del art. 872, no le es. dado a quien se 
propone acometerlas a decisión judicial prescindir 



de aquélla y optar desde luego por la vía ordi- sorio, y ante la circunstancia decisiva de que Rivoo 
- naria; y acierta también al advertir la imposibili- no inició el pleito sino que, una vez iniciado con

dad de acumular pleitos que tienen tramitación tra él por Soto con acción negatoria, presento) con-. 
diferente. trademanda, no es admisible un procedimiento en 

Pero de que ello sea así, no se deduce que tal . que, a la vez que se decreta lo pedido sobre re
sea el caso en el presente juicio. Basta s:onsid~rai' conocimiento ·de la servidumbre y su preexisten
que Rivas formula en su contrademanda varias cia y existencia actual, el mismo fallo que así de
suplicas y que no todas ellas quedan dentro del cide deje de atender la súplica cómpleme:ntariap 
citado art. 872, pues la primera de ellas versa so- . a pretexto de que, por referirse al modo de ejer
bre la existencia misma de la' servidumbre y esta cer tal servidumbre, no puede sustanciarse sino 
acción, así como la negatoria ejercitada por Soto por el trámite especial. 
en la demanda principal, se ventila en vía ordi- Sin insinuarse. siquiera· que sea potestativo de 
naria, lo que justifica la admisión de la reconven- un demandante presentarse ab mitio como taJl 
ción por el Juez y que el Tribunal erró al incluir en vía ordinaria cuando la ley establece una esa 
topas las súpllicas de la coritrademanda ·en un· pepial, pues ello iría contra el art. 734 citado, se-
mismo concepto desde este punto de vista. ' gún queda visto; sí es de observar que en 1m ca 

Más todavía: aunque no hubiera lugar a esta como el presente no cabe exigir que se lle:tle pr 
distinción, lo procedente, ya que la contrademan- viamente como requisito indispensable esa tra 
da se había admitido y sustanciado y deeidido, era mit~ción para acudir a la vía ordinaria autoriza 
l.Dara el Tribunal declarar la excepción de petición da, tras-de la especial, por el art. 876 del C. Jf 
de modo indebido (C. J. art. 343); pero no inva- porque, repíte'se, las peculiaridades del easo 
lidat lo actuado, puesto que no había ni incom- estudio obligan a decidir aquí la súplica acces 
petencia de jurisdicción, ni falta de citación o ria, sin necesidad de traer a cuento las razon 
concurrencia de cuantos debían intervenir, ni ile- de economía procesal que refuerzan esa con 
gltimidad de personería en ninguno de ellos (art. sión. / 
448 iibidem). Lo .dicho hasta aqui, a más de invocar ~r qu 

Correspondiendo a la primera de las súplicas se casa la sentencia récurrida, adelanta la moti 
de Rivas en su contrademanda la tramitación del · ción de su reemplazo, la que se co.mplezrumta co 
juicio ordinario, si el Tribunal lo hubiera recono- ~ las siguientes consideraciones: La Granja y 
ddo así, lo lógico dentro de su referido concepto · . Granjita fueron baldi~s adjudicados re~;pectiv 
sobre 'el art. 872, aplicable sólo a las súplicas res- mente a Soto y a Rivas en Resoluciones de ~ 
tantes, habría sido tan sólo, por obra de dicha ex- ]ulio de 1941 y 24 de diciembre de 1 194~l, en 
cepción, abstenerse de decidirlas, ajustándose con • orden. Cada adjudicación contiene la transcripcl 
todo rigor a aquel concepto; peró en ningún modo de las disposiciones legales obligatoria como es 
extenderse en tal sentido hasta abarcar la men- bido,· y entre ellas figura el art. 54 del C. Fisc 
donada primera súplica. según el cual, "los terrenos baldíos de cuyo do 

Ahora bien, esa separación de las súplicas pe la nio se desprende el Estado a cualquier titulo, q 
contrademanda no es posible, dadas las circuns- dan sujetos a las seFvidumbres pasivas de tr' 
tancias en que ella se promovió y dado el enea- to, caminos, acueducto, irrigación y demás q 
denamiento de aquellas entre sí y la razón adu- ,sean necesar-ias para el desarrollo de los. terre 
cida para presentar no sólo la' primera sino las adyacentes". 
•.demás, como su obligado.corolario y complemento Declaraciones de testigos presenciales, en n 

y, más aún, como requisito nec~ario para que la ro plural, inspección ocular y hasta la confes 
acogida de aquélla tomase realidad y recibiera . de Soto, acreditan plenamente que La Granja 
~~icacia. _ sido sujeto pasivo de la servidumbre de trá 

'En efecto, Rivas pide se reconozca la existen- en favor de La GrjJ.njita desde antes de mediar 
cia de la servidumbre y,

1 
con la vinculación de. la resoluciones citadas; por donde se ve que e 

causa al efecto que viene a dar realidad a aquélla; antecedentes de preexistencia obraban ya de s 
que se abra la puerta Cle entrada y salida indis~ cuando la adjudicación de La Granja previno 
pensable para la servidumbre en sí. Ante esta tanto, mirando a su día y también hacia el fu 
conexión íntima que prácticamente hace insepa- · como reza el C. Fiscal en su art. 54 copiado 
rabies los dos pedimentos, el principal y el acce- en lo pertinente. 
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Asi ·se justifica la súplica de Rivas sobre exis- sobra repetirlo, no halló obstáculo para considerar 
tencia y perman-encia de la servidumbre y al pro- todas las súplicas de la contrademanda. Ya se 
pío tiempo se encuentra en todo ello una valla dij'o cómo el dicho Tribunal no la consideró. 
para la acción .negatoria de So'to. Esto significa 
que debe declararse aquélla y negarse é;>ta, que En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
a la verdad son dos puntos cte. vista opuestos entre Justicia; Sala de Casación Civil, administrando 

8
• b u · "'blem 1 t d que con justicia. en nombre de la República de Colombia 1 so re n mismo pru a, a pun o e , -

sideradas así las cosas, hasta de innecesaria po- Y por autoridad de la ley, CASA la sentencia pro-
dría calificarse .la reconvención, ya que al pros- nunciada por .el Tribunal Superior del Distrito 

Judicial de Pereira el veintisiete de septiembre perarle a Rivas su defensa contra la demanda de 
Soto, con ello quedaba implícitamente acogida su de mil novecientos cuarenta y cinco, y reforman-
súplica, lo que no es óbice ni podría serlo para que do la del Juzgado Civil del Circuito de Calarcá· 
sobre ésta deba haber decisión expresa del· sen- de cuatro de septiembre de omil novecientos cua-

renta y cuatro, falla este pleito así: 
tencia4or. -

19 Declárase que el predio del).ominado La Gran-
Asimismo está plenamente comprobado, tanto ja, de propiedad del señor Manuel de Jesús Soto, 

que de años atr~s. por época anterior a la adju:.. está sujeto a servidumbre de tránsito en utilidad 
dicación dé La·. Granja, existfa la servidumbre del predio La Granjita, propiedad del señer Juan 

favor de lo que hoy es La Granjita, ejercida Bautista Rivas, por el camino ·que partiendo de, 
or el camino a que se refieren tanto Rivas como la finca de Rivas conduce a la carretera naciE>nal 

to, Y por tanto, con entrada Y salida sobre la a través de la finca de Soto. Estos inmuebles es
te;a nacional Calarcá-Sevilla, cuanto que su . tán ubicados en el Corregimiento de. Barcelona del 

· ercicio se venia haciendo no- ~ólo por. personas .. Municipio de Calarcá y determinados por los lin
-a pie, sino con animales de carga, asi como que deros y demás indicaciones de la dema:p.da y con
to rehizo esa puerta en forma de impedir~'por' -trademanda y en las Resoluciones por las cuales
estrechez el paso de animales' cargadós. La s~ les adjudicaron como baldíos respectivamente 

ntencia de primera instancia, después de estu- a dichos So~o y Rivas. 
'ar las pruebas de estos hechos, dice: "Hay por 
ilsiguiente prueba suficiente d~ los obstáculos 
estos por Manuei Sotó para el ejercicio de la 
rvidumbre, y. como el dueño del predio sirvien-
Do puede alterar, dis~inuír, ni hacer más in

moda para el predio dominante !a servidumbre 
n que está gravado el suyo, es legal condenar a 
anuel Soto a abrir la puerta que cercó, con una 

ensión de más de dos metros, sobre el mismo 
to donde estaba· establecida la puerta antigua, 
forma que permita el libre tránsito a pie y de 

imales de carga". Como se ve, el Juzgado se 
. ~ere aquí al art. 887 del C. C., inciso 19 Es de 

' •J 
ertirse que entre las pruebas que respaldan 

e concepto figura la inspección ocular de 21 de 
il de 1944. y el dictamen de los peritos que en 

intervinieron (Cuaderno 39, folins 11 a 13). 

anto a la .indemnización de perjuicios pedida 
Rivas, basta observar que .no los ha 0justifi

o; de suerte que, no estableciendo las pruebas 
ue habría de ser sujeta materJa de e&udio al 
cto, ese estudio no cabe por inoficioso. Sin 

a esa ahsencia de pruebas es .lo que determina 
e reclamo ~n tal sentido por el recurrente. El 
ado así opinó y decidió, aunque, como hasta 

. \ 
f 

. 
29 En coJ;lsecuencia de la d~claración anterior, 

condénase a Manuel de Jesús Soto ¡¡. despejar y 
abrir la puerta de entrada y salida. pará el ejerci
cio de dicha serviduíñbre, sobre la carretera na
cional, puerta que tendrá una amplitud no me
nor de dos metros, a fin de dar paso· a animales 
con carga, a más de peatones y de los elementos 
que hayan ·cte salir de La Granjita o entrar a este 

·predio. . ... 
39 No hay lugar a hacer las demás deciaraciones 

que a cargo de Soto solici~a Rivas al ejercitar su 
acción confesaría en la contrademanda. 

49 Absuélvese a Juan B. Rj.vas de todos los car
gos de la demanda principal, o sea, la negatoria 
con que Manuel de Jesús Soto instauró este juicio. . . 

59 No se hace conc}enación en costas en las ins
tancias ni en el recurso. 

Publíquese, notifíquese y cópiese. 

lP'edro Castfllo JP'ineda.-llticardo lB!inestrosa Dm
za.-.vosé Antonio Montalvo.-lB!emáxn Saiamm~ 
Arturo Tapias JP'ilonieta.-Manuel .Vosé Vargas. 
JP'edro II..eón l!Uncón, Secretario en propiedad. 

' 
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ACCITON IDE NULIIIDAD IDE UN A ESCIRII'II'UIRA 

!La llli.Uelt"a no está fimpedida Uegalmente pm:
rn fkma¡¡o a mego uma escritm-a. por su S1llle
gl"OS. (MtRCl!lloo'2586 y 258, (Q. (Q.) , 

Corte Suprema de Justicia. - Sa~a de Casación 
Civil. - Bogotá, octubre veinticinco de mil no
vecientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza). 

accedió a la súplica de perjuicios y no hiz•:> con
denación en costas. \ 

Apelada por Barcha únicameÍlte, el Tribunal la 
revocó el 15 de septiembre de 1945 en sentencia 
que negó todas las declaraciones impetradas en 
la derranda, porque resp~cto ,de la escritura N~ 5 
halló, ,como el Juez, que no estaba firmada y agre
gó que, aunque no mediara omisión tan d.ecisiva 
en el, sentido de no suministrar' base o materÍBI 
para una declaración que la invalide, no habr 
lugar a ésta porque .los interesados ya la habían 
invalidado en su escritura N9 85 y aparece q 
su registro se canceló; y porque, en lo _que hac 
a la escritura N9 85, no existe, en su concepto 
la prohibición de que la nuera firme a ruego 

Se decide el recurso de casación interpuesto por 
la demandante contra la sentencia del Tribunal 
Superior de Medellin en el juicio ordinario incoa
do ante el Juez Civil del Circuito de Quibdó por 
Inocencia Cuesta contra Manuel F. Barcha. " la· suegra que el Juzgado halló en' vista. de 

Los actuales litigantes otorgaron en la Notaría cit~dos arts. 25.86 y 2587. 
de QuibdÓ en 1937 la escritura N9 S el 15 ·9-~ ene- , 
ro y la N9 85 el 8 de septiembre, conten~ivas de 
sendas compraventas, así: e:ri la primera la Cues
ta vende a Barcha con pacto de rétroventa el ih
mueble en ella determinado en el precio de $ 900 
que de tiempo atrás le debía, por lo cual esa trans
ferencia fue dación en pago; y por la; segunda, de
clarando inexistente aquel contrato, la Cuesta ven
de a Barcha ese mismo inmueble y otro debida
mente determinado por el precio total de $ f.500 
formados por los dichos novecientos pesos primi
tivos y los seiscientos del crédito hipotecario cons
tituído por la Cuesta en escritura N9 168 de 14 de 
octubre me 1936, de dicha Notaría, en favor de Ale
jandro Munévar, cedido por éste a Barcha y can
celado en dicha escritura N9 85. 

En agosto de 1940 se presentó y notificó la de
manda inicial del presente juicio que solicita la 
declaración de nulidad de las mencionadas escn-· 
turas de 1937, a qu~ se opuso el demandado· . . 

1 

La sentencia de 24 de septiembre de 1942 dese
chó la demanda en lo atañedero a la escritura 
N9 5 por faltarle las firmas de otprgantes, testigos 
instrumentales y Notario, y decretó la nulidad ab
soluta de, la N9 85 por haberla firmado a rue.go 
de la vendedora la señora Delfina Córdoba de 
Urrutia, su suegra, y es.tar ésta impedida para 

1 ello al tenor de los arts. 2586 y 2587 del C. C. No 

Contra el fallo de segunda instancia interp 
casj:lción la demandante, recurso que, como ya 
dijo, aquí se decide por estar debidamente tr 
tado. 

De los múltiples reparos que la demanda inici 
expone contra las escrituras números 5 y 85; q 
es lo que forma lá materia de aquélla estrict · 
mente hablando, y contra lQs contratos en ell 
contenidos, como el de ser éstos ficticios, no hab 
tenido la Cuesta intención de vender, :n.o\ ha 
rogado a su hijo que firmara la minuta y habe 
suscrito'. éste sin leerla, no haber ella rogado a 
nuera que firmase la escritura, etc.,· han ido q 
dando descartados los diferentes del relativo a 
firma a ruego, no sobre que la Cuesta :no rog 
a Delfina, sino exclusivamente sobre que, ésta, 
ser su nuera, estaba legalmente impedida al te 
de los mencionados arts. 2586 y 2587 del C. C.; 
manera que es la violación de estas disposicio 
sustantivas, por erróneamente interpretadas y 
no aplicadas, lo que constituye el cargo formul 
por el recurrente en casación. Esto significa 
a este <preciso tema de si· e's válida o no la fi 
puesta por Delfina de Urrutia a ruego de Inoc 
cia Cu~sta en la escritura N9 85, ha de circu 
cribirse el estudio de la Sála. 

Que la demanda de casación está así deÚ~t 
y circunscrita, lo pers'uade, a más de ·1a dete 

1 
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lactura de toda ella, la siguiente expresa declara
ción del abogado demandante: 

blica, y así el art. 2586, no,sólQ establece como re
quisito la intervención de dos testigos que llama 
instrumentales, sino que les préviene que deben 
estar presentes al tiempm de leerSe ~1 instrumento 

· a los otorgantes, oír que éstos lo aprueban y ver 
que lo f-irman". Y su inciso final contempla el 
evento de que no sepa o no pueda firmar uno de 
los otorgantes, para ·establecer que, en tal caso 
"lo hará a su rueg() un testigo diferente de los 
instrumentale~ que i-eúna las circunstancias que 
en éstos ~e requieren". Estas circunstancias son 
las que el mismo art. 2586 indica taxativamente 
en su inciso 1 Q cQn estas palabras: "varones, ma
yores de veintiún años, vecinos del circuito de la 
Notaría y de buen crédito". 

"En la demanda originaria del juicio se habla 
de dolo, falsedad, etc., lo cual no se tratÓ siquiera 
de demostrar; pero se habla tampién de la nuli
dad de la escritura N9 85 de 8 de septiembre de 
1937 Citada, por cuanto aparece firmada por un 
testigo inhábil y a ruego de la vendedora, por una
muera suya, la sefíora María Delfina Córdoba de 
Urrutia. 1Aparece-de la copia de ese instrumento, 
que· en realidad firmó a ruego de la vendedora, 
doña Delfina de Urrutia. Igualmen,te las partes es
tán acordes en que asi fue, que Delfina es nuera 
de Inocencia por estar .casada con Luis Felipe 
Urrutia C. hijo de ésta, etc. Ese hecho no es de 
rigor que se demuestre por actas o registros ci- ' 
viles, el Juez y d Tribunal lo aceptaron también. 
.Lo único discutido o discutible es ·el ¡:~roblema de 
derecho, o sea, si una nuera puede firmar por su 
padre o madre política, a ruego, una escritura en 
que uno de ellos vende inmuebles a un tercero. 
Yo afirmo que no puede y que :Iior eso el Tribunal 
violó la ley sustantiva con su fallo y el Juez de 
primera instancia la interpretó y aplicó bien". 

En seguida expone el recurrente sus conceptos 
sobre los arts. 2586 y 2587 tántas veces aquí cita-
dos. ' 

Se considera: 

Esas razones del. recurrente son, en síiitesis: el 
art. 2586, al autorizar la firma a ruego, exige que 
quien así pone la suya reúna las circunstancias 
requeridas para el _testigo instrumental, y el art. 
2587 ·dice que no pueden ser testigos instrumen
tales los varios cuya lista formula,, entre ellos los 
yernos de los otorgantes; y ag:ttega que al .no ex
tenderse a las nueras procede, el Código. como 1a sU: 
época correspondía; pero que hoy después de au
wrizar la Ley. 81). de 19'22 en su art. 49 que las mu
jeres testifiquen en pie de igualdad con los hom
bres, ha de entenderse que, al paso que se la con
lliere esta habilidad, debe entendérsela impedida 
en los casos en que ló está el hombre .. 

Pero para no compartir el concepto que de, ahí 
deduce el recurrente sobre que aquellas disposicio
nes han sido quebrantadas por el Tribunal, basta 
'poner mientes en la diferencia tan acentuada que 
existe entre el testigo instrumen!al y la persona 
que firma a ruego de uno de los otorgantes. Aquél 
cot:tcurre al instrumento como parte integrante del 
personal indispensable para su va~idez y aun para 
su existencia formal y legal, complementando la 
autoridad del Notario en su respaldo de la fe pú-

t 

Cuanto al art. 2587 que ccmienza diciendo "No 
pueden ser testigos instrumentales", se observa 
que al. formar en seguida la lista correspondiente, 
la encabeza por ''loo que estén privados del uso 
de la razón o con interdicción judicial de testifi
car", reconociendo así un impedimento mental o 
moral para ser testigo alguien, y la continúa con 
la indicación de personas que pueden ser sospe
chosas según calificativo de que se '\Tale el Có
digo de Pr.ocedim~to Civil en su art. 670, al re
ferirse a, las personas que indica, después de de
clarar impedidas ·como testigos a las relacionadas 
en el art. 669 ''por parcialidad que se supone" .. 
. Los im~edidos de ,que aqui se trata son, según el 
art. 2587, "los ascendi-entes, descenciientes, herma
nos, tíos, sobrinos, cónyuges, sueg'ros;'yernos y cu
ñados de los_otorgantes o t!el Notario, las perso
nas a quienes resulte un provecho directo del ins
trumento de que Se trate y los subalternos, de
pendientes o domésticos de los oto'rgantes, del No
tario y de las otras persa:nas mencionadas en este 
articulo". ' 

Basta tener presentes las funciones de' los testi
gos instr1,llllentales y su ttascendencia, de que atrás 
se habló, para hallar jtistificados estos impedí- · 
mentas: y del propio modo basta considerar la 
diferencia entre tal~s testigos y quien firma a 

. ruego, para comprender que si se dan estos impe
dimentos por extendidos al firmante a ruego, se 
llegaría al absurdo de- desechar la ley para este 
acto de máxima ·confianza a quienes han de ins
pirarla ma;zormente. 'Asi, por ejemplo, el hijo que 
logró educarse no podría ·servir para ello a su pa-
dre analfabeta. · 

La firma a ruego es, por deÍ:lrlo así, la prolon
gación del otorgante que por' no saber firmar o 
por 0tra' causa no ~uede' ~ei- la ~y~, y tanto 
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es ello así que con una expresión como "firmó a 
ruego" se designa indistintamente tanto al roga
do como al que rogó, entendiendo respecto de es
te último que las cosas han sucedido cual si él 
personalmente hubiese ejecutado el acto mecánico 
de firmar. 

No sería lógico que quien, por ejemplo, como en 
cl caso de autos la vendedora Inocencia Cuesta, 
no sabe leer ni escribir, al proceder a algo tan im
¡pórtante en su, vida como es vender sus bienes 
raíces, no pvdiera valerse de una pe:rsona, como 
aqui su nuera, que por su misma vinculación con 
ella le merezca entera fe y cuya intervención, por. 
lo mismo, la deje tranquila y segura. 

En otras palabras: el contraste entre las garan
tías que ofrece a un otorgante el conocimiento, 
ordinariamente tanto mayor y satisfactorio cuanto 
sea su vinculación con una persona para valerse 
de ella en la mira de firmar un instrumento p\1-
lblico, por una parte, y de otra, los peligros de la 
aludida vfnculacién con quienes han de interve
nir en éste complementado, por decirlo así, al fun
cionario, es consideración que se opone a que las 
circunstancias a que. ·se refiere el art. 2586 para 
decir que debe reunirlas quien firma a ruego, alu
diÉmdo a las requeridas en los testigos instrumen
tales, sean las relativas a los impedimentos que 
establece el art. 2587 y no tan sólo las que señala 
el mismo artículo 2586 sobre buen crédito, edad, . 
etc. • 

Además, debe recordarse que las leyes que con
tienen prohibiciones o estáblecen incapacidades, 
inhabilidades o impedimentos y, en general que 
e:X:cepcionan, son de interpretación restricta, por
que, como es bien sabido, fa capacidad y global
mente el estado normal, es algo que se presume, 
y lo que salga de lo habitual, legalmente hablando, 
no puede tener tal salida o exclusión sino por vir
tud de ley expresa. 

Las precedentes reflexiones hacen inadminible 
el cargo de quebranto por el Tribunal de los men
cionados arts. 2586 y 2587. No sobra advertir que 
a efecto de estudiar la acusación, 'se ha razonado 
en el supuesto de estar acreditado el parentesco 
en que aquél se hace consistir o de donde se haée 
proceder' ese quebranto; pero que este hecho de 
ser Delfina miera de Inocencia no está comproba
do como debía estarlo, o sea, con las corres:pon
dientes actas de estado· civil, ya que ese hecho ha 
sido desde la demanda inicial el pr~ncipal funda
yó suficiente la circunstancia de no haberse· dis-

-niento de la demandante, quien al respecto cre
cutido por los litigantes sino antes bien afirmán
dose por ambos ese parentesco. Verdad es que ell 
juici:o no ha versado sobre estado civil; pero no es 
menos cierto .que éste no se prueba por el tlledw 
a que acaba de aludirse. 

Respecto de costas se observa que ningunas se 
han causado a la parte opositaría en el-recw·s~, la 
que no ha gestionado en· él. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre qe la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la, sentencia 
dictada en este juicio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Medellín el quince de sep
tiembr~ de mil novecientos cuarenta y sei:;. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, nÓtifíquese y cópiese. 

lP'edro IOastillo lP'ineda.-l!Ucardo llilinestr()oSa !llill!.
za.--.Jfosé Antonio ]Wontalvo.-llilernán §alamancll!.. 
Arturo Tapias lP'ilonieta.---,Mamael .JTosé 'Varg:w. 
JPedrotJLeón Rincón, Secretario en propiedad. 
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ACCXON DE RESOLUCWN DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA POR JFALTA 

DE 1P' AGO DEL PRECJ[O. 

lLa disposición del artículo 1934 del {). {). 
se ha entendido, según jurisprudenda cons
tante de I'a {)orte, en el sentido de que la 

' dcwlaración cóntenida en una escritura pú
blica de haberse' pagado el precio de la ven
ta,"admite prueba en contrario entre !aspar
tes contratantes, al aplicar el artículo 175S 

·de dicho {)ódigo. !El artículo 1934 debe -en
tenderse en el sentido de que sólo para di
rigir acción contra terceros hay necesidad 
de probar la nulidad o falsificación de la 
escritura. ' · 

1 
rte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, nueve cÍe noviembre de mil no
ecient.os cuarenta y seis. 

agistrado pon~t~: doctor Manuel José Vargas). 

on fecha dieciseis de noviembre de mil no
ientos cuarenta y cinco, la Córte falló el re
so de casación interpuesto por la parte actora 
el jÚiCio ordinario que por ·resolución de un 
trato de compraventa por falta- 'de pago del 
cio, propuso contra el coniprador/Juan B.· He
ra ante el Juez del Circuito de Neiva, María 
la Cruz Narváez de Tobar, diciéndose madre 
'tima de la menor María de Jesús Tobar.· . . . 

estudiar 'la sentencia· recurrida la Corte .en~ 
tró que no se había presentado la prueba que 
i~icara la presencia de la señora Narváez de 
ar para hablar· en nombre de María de Jesús, 
lo cual, al casar la sentencia y encontra~ la 
ad (artículo 455 del C. J.) dispuso poner per-

lmente en conocimientc¡¡ de la parte •mal re• 
entada la causal de n_ulidad aludida. 
proceso fue remitido para lo del caso al Tri-
1 Superior del Distrito Judicial de Neiva, don
or conducto del Juez respectivo se notificó ·a 
teresada María de Jesús Tobar la memorada. 
dencia. Esta, en el acto de la notificación y 

por memorial. de fecha 20 de mayo de ~946 
bra en autos, ratificó lo actuado, no sin cum'
reviamente con la obligación de establecer 

r 

por medio de las partjdas correspondientes, su 
estado civil y su mayor edad. 

. , Allanados los 1 reparos aducidos al proceso, el 
expediente ha Fegrésado a la Corte, para el co
rrespondiente fallo, que la Sala Civil, como Tri
bunal de instancia, dicta teniendo en cuenta las 
siguientes consideraciones: 

1) Por escritura pública número 644 de 20 de 
octubre de -1937 de la Notaría Primera del Circui-
to de Ni:dva, Gabrie1 Tobar Herrera vendió a Juan 
B. Herrera, por la suma de mil quinientos pesos 
($ 1.5{)0.0l)), que el comprador declaró recibidoS 
a satisfacción, los siguientes' bienes: a) Un lote 
que hacía parte. de la extinguida comunidad de 
"El Guásimo" con un'a extensión de 17 hectáreas, -
mil cuarenta y dos metros cuadrados. b) Cuarenta 
hectáreas de las setenta compradas por Nepomu
ceno Tobar a Luciano y Ricardo Perdomo, en el , 
lote número 30 de la ·misma comunidad. e) Una 
isla entre el río Arenoso y el Brazuelo Viejo y un 
lote de ganado vacuno. Los inmuebles fueron de
bidamente determinados por sus linderos. 

2) El mismo vendedor josé Gabriel Tobar, otor
go testamento c~rrado, el cual fue .abierto por el 
Juez ciel Circuito de Neiva y protocolizado por 
medio de la escritura púbÍica número 242 de 26 
de abril de 1940, en la Notaría Primera del Cir
cuito de esa ciudad .. Allí consta la institución de 
heredera que el testador hizo a su hermana María 
de Jesús Toba¡¡, hija del segundo matrimonio de 
su padre don Nepomuceno Tobar; con María .de 
la Cruz Narváez. 

Merece especial atención, para los efectos del 
juicio que se estudia, la cláusuia cuarta de dicho 

. testamento, que dice: "Decláro que el señor Juan 
B .. Herrera me hizo firmar a su favor, ].Ina escri
tura de venta de mi finca rural descrita ep la 
cláusula tercera de este testamento, pero hasta 
ahora no me ha pagado ni un centavo como pre
.cio de dicha venta. Yo no-he intentado acción ju
dicial' alguna contra el citado 'señor. Herrera por 
temor, debido a la influencia que ejerce sobre 
mí como tío y sólo me atrevo a hacer esta decla
_ración en testamento cerrado. Aquí en Neiva mu-



3~1D G & C lE 'F & JJ1IJ[])TICTI&IL 

chas personas saben que yo vivo en la miseria 
porque los arrendatarios de la casa de habitación 
situada en esa ciudad y citada en la cláusula ter
cera de este testamento, de acuerdo con el con
trato celebra\Ío por el señ~r Herrera, 1sólo me su
ministran la alimentación como precio del' arren- · 
damiento y el mismo señor Herrera sólo me da 
de vez en cuando una muda de ropa. Yo no tengo 
dinero y los gastos de este testamento los hace la 
señora Maria de la Cruz.Narváez v. de Tobar, se
gunda esposa que fue de mi padre Nepomuceno· 
Tobar T." 

3) Es también importante recordar que José Ga-· 
briel, pocos <1ías antes de fallecer, había otorgado 
poder al doctor Alberto López Herrera para de
mandar la resolución del memorado contrato de 
compraventa con Juan B. Herrera, por falta de 
pago del precio. _ 

4) Con la razón de derecho· de que el' comprador · 
no pagó el valor de lo adquirido, se entabló la 
correspondient~ demanda con apoyo en los si-
guientes hechos: · 

Que contra lo declarado en la e~critura número 
644, el comprador Herrera no cubrió el precio de 
la venta; que el vendedor era una persona de es
casas facultades mentales, de constitución orgáni
ca débil que lo hacía incapaz para cualquier tra
bajo o actividad; que vivía alejado de las· gen
tes y recluido en una pieza de la casa que había 
obtenido ]unto con el predio vendido a Herrera, 
por herencia de su padre. Que el comprador ha
bía ejercido la representación de Tobar, habién
dole dado en arrendamiento a <::armela Rivera la 
casa que aquél poseía, por la suma de-$ 17 men
suales, que la Rivera pagaba asistiendo a, Tobar en 
la alimentación y arreglo de ropa. Que Tobar vi
vía en situación de extrema pobreza· y de absoluta 
desidia personal, víctima del paludismo y la ane
mia y ·que, c~¡.no consecuencia do ese estado .Y de 
la carencia de todo recurso, murió en el hospital 
de Neiva, esperando que su compradór le cubrie
ra el precio de la finca agrícola que le había trans
mitido y que no había sido pagado a pesar de lol 
repetidos y constantes cobros.· Que· por, todo esto, 
Tobar resolvió instituir a su hermana como ,he
redera, a fin de que ella iniciara la acción corres
pondiente, lo cual también intentó efectuar el 
causante dando poder como atrás se dijo. 

lEstl!lld~o de pmebas 
Del testamento aparece debidamente demostra

da la calidad de heredera de María de J es4s To
bar en la sucesión de su hermano José Gabriel. De 

donde se desprende el derecho o facultad :sustaru 
va para demandar como lo hizo, la resolución d 
contrato de compraventa y devolución de los iJ 
muebles~. vendidos y no Pé}gados para la sucesi 
mencionada. 

La base prin~ipal de la prueba aducida por 
~emandante para acreditar la falta de pago 
precio del inmueble vendido por su causante J 
Gabriel Tobar a Juan B. Herrera, consiste en 
confesión, que consta hizo éste de tal hecho, 

·en pr~sencia de la misma parte interesada, 
simplemente ante terceros. Imp.orta, pues, dil 
dar si existe la prueba de tal naturaleza, cómo 
acreditó y el valor que pueda dársele. 

La confesión, según el artículo 604 del C. J., 
la manifestación de una parte de ser cie·rto el 
cho que le perjudica, afirmado por la otra. 
judicial si se hace ante juez competente en r 
de la naturaleza de la causa y en ejercicio de 
funciones; y es extrajudicial, si fue hecha en 
ocasión, en carta misiva, conversación, o cualq 
acto o documento no destinado a servir de pru 

La confesión extrajudicial es prueba defici 
q incompleta, y su fuerza es mayor o menor se 
la naturaleza y las circunstancias que la rod 
y puede hasta tener mérito de plena prueba 
juicio del juez, no queda duda algun2, acere 
la confesión misma. (Artículo 608 del C. J.). 

Como esta ·confesión no la obtiene· el jue 
rectamente sino a través de las pruebas, 'test 
niales o de otra naturaleza, importa el exame 
las pruebas producidas en el presente juicio, 
saber si la confesión extrajudicial hecha por 
B. Herrera, de que no cubrió el precio de la 
praventa de varios inmuebles y unas reses, q 
legalizó por medio de escritura número 644, a 
ce claramente establecida. 

I) David Rivera declara que encoz:ttránd 
el taller de Juan B. Herrera se presentó allí 
Gabriel Tobar y con mucha timidez: le co 
Herrera el precio de la compraventa y Herr· 
dijo "que para qué quería dinero, que serí 
que se lo robaran", que más bien le· otorga 
documento. Dice, además, que con motivo 
ddent~ conversó con Herrera sobre el p 
'pleito que el asunto podría ocasionarle y · 
contó que había consultado el negocio con u 
gado en la· Capital de la República. !Uvera 1 
guntó si le había manüestado al abogado e 
tado que no había cubierto el precio y le e 
que sí. Dice Rivera que tenienqo duda 
de que al contraer matrimonio la se'ñora N 
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y don Nepomuceno Tobar no hubieran legitima
do a su hija María de Jesús, Rivera le indicó como 
hiibil para tal averiguación a Eliseo Sánch'ez (alias 
el ?r~feta),' quien ocasionalmente ·~e presentó y 
Herrera conversó con él sobre tal tema, circuns
tancia que luego corroboró Sánchez al d,eclarar 
en juicio. 

Il) Las deposiciones de Juan Evangelista Var.-
' Aquilina Vargas y Jorge Alberto Vargas, 

uienes relatan que habiendo ido a la joyería de 
errera a mandax;le hacer una obra, el llamado 
uan Evangelista le ofreció .en venta a Herrera 

a finca que había adquirido a inmediaciones del 
redio de Tobar y aquél se negó a comprarlo, 
orque no tenía dinero, pues, ni siquiera, dijo, 
bía podido pagarle a José Gabriel el valor de 

. _predios que le había comprado. o 
, ' 

III) José María Cuéllar quien fue testigo ins-
umental, afirma que Herrera no pagó a Tobar 
- el acto del otorgamiento de la escritur~. Testi
onio que corrobora Herrera cuando en posicio~ 
s sostuvo· que el precio lo cubrió en la hablta

ón del vendedor. 
IV) Cristqbal García relata que le tomó en al-
. a ocasión las fincas en arrendamiento a José 

abriél y que éste fue representado por Joaquín 
rrero. Agrega que al terminar, el contrato le . 
tregó la finca y las reses a Herrera. Este niega 
hecho. Se ve, sin embargo, en esta declaración, 
incapacidad intelectual de Tobar, hasta el punto 
que s!empre. b.uscaba ·quién lo asesorara. 
) Está demostrada la absoluta pobreza del ven
or después_ de haber vendido sus propiedades 
a completa indigencia en que vivía, así como 
deficiencias de su estado mental, que lo hacían. 
r ante el vecindario como "un tonto", que
do expresarsé en esta forma su cretinismo, he
s todos que en una u otra forma declaran Da
Rivera, Julián Moreno, PediQ Elías Plata, !si-
Calderón/y Camila Rivera., 

ta última dice que H~rrera le arrendó una 
de José Gabriel y fue condición la de cubrir-

os arrendamientos a éste suministrándole los 
entos y arreglo de ropa. Que -alguna vez ne;> 
tó dinero y que qui:so pr,estarle cinco pesos a 

Gabriel y que éste le dijo que no tenía. ·cons-

~
e Herrera le dió a tal señora quince pesos 
ropa de Tobar. : , 

r parte de Herrera no se hizo el' menor es
o para demostrar có~o había cubierto el va-

l
e los inmuebles adquiridos por la compra he

Jasé Gabriel. Negó una serie de hechos que 

) 

luego fueron acreditados1 ~0Il).O tales, Come;>, SU con
versación con Sánchez ·sobre el estado civil de 
la demandante, el haber recibido unas reses. de
pendientes de la compra á Tobar. 

Para lá Corte es evidente que Juan B. Herrera 
·no cubrió el precio de la c'ornpraventa, convicci_ón 
adquirida de!' e.xamen de la prueba circunstancial 
aducida al proceso y de la confesión extrajudicial 
hecha por Herrera en presencia de David Rivera 
y de los Vargas. Exi:;;ten, además, una serie de cir
cunstancias que unidas a la confesión llevan al 
ánimo del juzgador la convicción de la falta de 
aquel pago: la miseria e indigehcia en que vivió 
Tobar, aún de~pués de la venta de las fincas. La 
pobreza mental, que hace· posible el engaño de 
que fue víctima, a la cual se agrega que otras 
personas que contrataron con Tobar atestiguan 
como dada la limitada capacidad de éste, buscaban 
siempre ·la intervención de una persona honorable 
como intermediaria. 

La declaración hecha en su testamento por T.o
bar, quien víctima del abandono y la pobrez~ en 
que se encontraba, murió en un hospital, dejando 
el encargo a. su hermana de que demandara a su 

· comprador. Esta declaración testam~ntaria está co
rroborada con el poder que días antes de su muer
te dió Tobar a un abogado para que cobrara el 
precio de lo que vendió. 

De lo dicho se deduce que Herrera no cubrió a 
Tobar la sumá señalada como pr~cio de la venta en. 
La escritura pública número 644 de 20 de octu
bre de 1937 de la Notaría Primera de Neiva. . ,, 

Ahora bien:· ".La acción resolutoria consagrada 
por el artículo 1546 del C. C., que se extiende a 
todos los contratos bilaterales" está, además, con
sagrada de una manera especial en el código ci
tado en el contrato de compraventa, tanto para 
el vendedor como para el comprador (artículos 
1882, 1888 y 1930). El vendedor. que no cumple 
con una de· sus obligaciones principales, que es la 
de hacer la entrega o tradición de la cosa vendida . 
(artículo 1880) pone al comprador en la capaci
dad' legal para perseverar én el contrato o para 
desistir de él (artículo 1882). A su turno, el com- · 
prador constituido en mora de pagar el precio 'en 
el lugar y tiempo convenido, capacita al vendedor 
_para ejercer la acción resolutoria o demandar el 
pago del precio. Sólo pueden enervarse estas ac
ciones cuando en el caso del artículo. 1882 está ~~ 
cotnprador en mora de cumplir su .obligación y, 
cuando en el caso del artículo 1930, no ha cum
plid~ el vendedor 'con las que le corresponde, por-

' 
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que el principio del articulo 1609 del C. C. se 
aplica, como es obvio, a todos los paétos bilatera
les. 'Puede también enervarse la ácción resoluto
ría cuando el contratante contra quien se ejercita 
demuestra que, o por fuerza mayor, o por un caso 
fortuito no imputable a él, no pudo cumplir su 
obligación en los términos pactados. Por otra 
parte, las reglas que rigen' las obligaciones con
dicionales, modales, alternativas, etc., deben ser 
ténidas en cuenta al estudiar la acción resoluto
ria, pues es preciso considerar las estipulaciones 
y modalidades del pacto cuya resolución se de
manda". G. (J. tomo 48, página 1035, N9 213). · 

En el caso en 'estudio consta en la correspon
diente escritura de compraventa que se pagó el 1 • 

¡precio; pero tal declaración entre las partes con-
tratantes admite prueba en contrario. Esta Sala 
dijo en sentencia de 29 de julio de 1921: "La dis
¡posición del artículo 1934 del C. C. se ha enten
dido según jurisprudencia constante de la Corte, 
en el sentido ·de que la declaración contenida en 
una escritura pública de haberse pagado el pre
cio de la venta, admite pn,Ieba en contrario entre 
las partes contratantes, al aplicar el articulo 1759 
de dicho código. El artículo 1934 debe entenderse 
en el sentido de que sólo para dirigir acción con--/ 
tra terceros hay necesidad de probar la nulidad 
o falsificación de la escritura". 

Por lo demás, no aparecen proóadas las excep
ciones propuestas de· petición de un modo inde
bido y nulidad del testamento y en cuanto a la 
ileg_itimidad de la personería ,fue materia de la 
nulidad decretada y de la ratifi<;ación de lo ac
tuado hecha por la demandante. 

Sentencia 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,· 
en Sala de Casación Civil; administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, revoca en todas sus partes 
la sentencia proferida por el Juez del Circuito eh 
lo Civil de Neiva de fecha catorce de noviembre 

de mil novecientoS' cuarenta y ·dos, y en st. l~sr 
falla este pleito así:. 

Primero. - Declárase resuelto el> contrato d9 
compraventa celebrado entre los señores José GmJ 
briel T.obar y Juan B. Herrera, por medío de · 
escritu.ra pública número 644 ·de 20 de octubr 
de 1937, de la Notaría Primera de Neiva, regi 
trada en- la oficina correspondiente allí mis 
bajo la partida número 1408 de 31 de dieiemb · 
del mismo año, y en consecuencia, se condena 
demandado Juan B. Herrera a devolver a la su 
cesión de José Gal:¡riel Tobar, representada 
su heredera testamentaria María de Jesús Tob 
dentro del término de seis días de la notificac· 
de esta sentencia, los bienes de que trata el m 
cionado instrumento público. 

S'egundo. - Se ordena la cancelación en la 
cina de Registro de Neiva de la inscripción h 
bajo la partida número 1408 de 31 de d'.ciemb 
de 1937, de la escritura númer.o 644 citada y 
di~one tomar nota de la presente sel}tenda en 
protocolo respectivo. 

Tercero.-Se cOndena a' Juan B. HeJ:tera, i 
mente, a pagar los frutos naturales y civiles 
los bienes . materia del mencionado contrato 
compraventa, no sólo los percibidos, sino los q 
hubiera podido percibir desde la fecha de la 
critura o sea desde el día 20 de octubre! de 1 
hasta' el qía en que se verifique la entrega 
esos mismos bienes. El valor de' estos frutos 
fijará de acuerdo con lo señalado en el ar · 
553 de} C. J. 

Cuarto.-Se declaran no probadas las exce 
nes propuestas. 

Las costas a cargo del demandado. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insértese en 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expedie 

·JP'edro Castillo 'JP'ineda-Rieardo IBiinestrosa 
José A. Montalvo-IBiernán Salamane~~-.& 
'!l'apias JP'ilonieta-Manunel José Wargas. - lP' 
!León JR.ineón, Srio. 
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ACCKON IDE NUUDAID AlBSOJLU'll"A IDE UN CON'I'RA'll"O DE COMPJRAVEN'll"A POJIR 
NO JBIABEJR lBIABliiDO PlRECliO \. 

Corte Supre~a de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.- Bogotá;· noviembre veinticinco de mil 
novecientos cuarenta 71 seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salamanca) 
1 

Por medio de la escritura pública número 1910, 1 

torgada en la Notaría 31!- del Cir~uito de Mede
el 25 de· agosto de 1943, Mariana Arroya ve de 

rrea vendió a su hermana Bertina M. ·sus de
echos hereditarios en la sucesión de su madre 
aria Jesüs Madrid de Pérez, fallecida cuatro 

·as antes, por el precio de $ 1.500 que la vende
ora deClara tener recibido en dinero efectivo a 

satisfacción. 
1 

Al mes y veinte días de otorgado este instru
ehto, el 14 de octubre de 1943, ante el Juzgado· 

Civil del Circuito de Medellín, Mariana Arro
ve de· Correa, por medio de apoderado, deman
en juicio ordinario · a Bertina Arroyave M. 

que se declare nulo el contrato de compra
ta de derechos hereditarios que. -cons~a en la 

· da escritu;a número 1910, por no haber exis
o precio; o, subsidiariamente, resuelto por fal
de pago del precio que aparece estipulado. 

nsecuencialmente se pide la declaración de que 
demandé}da está obligada a restitutír a la ac
a los derechos hereditarios vendidos, o lo que 
hiere adquirido . por adjudiCación correspon
nte en el juicio mortuorio, con sus frutos na
aJes y ~civiles, y que se ordene la cancelac;ión 
registro de la escritura del contrato y la de 

hijuela de la adjudicación hecha a la deman-
si alguna se hubiere hecho,a la decisión de 
pleito. 

a dqm~mdada acepta la afirmación . de la de
dan te dé que no hul;lo precio en el contrato 
rido por no tratarse de · una transferencia a 
lo oneroso sino gratuito., "Aquí todo se lim~tó 
'ce la demandada...:... a: darle ·a. un· contrato real 

onación el ropaje de una compraventa, cosa· 
lutamcfnt; lícita". 

controversia trabada sobre estas bases fue 
dida por el Juzgado del Circuito en senten-

cia del 18 de diciembre de 1944, en la que absol
vió a la demandada _de todos los cargos de' la de
manda, con fundamento en haber hallado demor 
trada la excepción de simulación propuesta por 
Bertina. Arroyave, .esto es, que 'la venta de que 
da cu~nta' la escritura número 1910 de agosto de 
1943 fue simulada' para encubrir una dona.c!ón, y 
que, por consiguiente, no había por qué' pagar un 
precio inexistente. · 

Sentencia acusada 

La sentencia' acusada ante la ,corte en el recur
so de casación interpuesto por la parte deman
dada fue proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Medellín el 26 de octubre de 
1945 como final del grado a que dio lugar la ape
lación _de la actora contra la sentenCia del Juz
gado. 

El Tribunal revocó · el fallo recurrido, y en su 
lugar declaró absolutamente nulo él' contrato so
lemnizado en la escritura número 1910, y con
denó a la de~p.andada, en consecuencia, a resti
tuír le a la actor a los derechos vendidos en ese 
instrumento, considerándola, para los efectos de 
las PJes~aciones mutuas, como poseedora de bue-
na fe. Sin costas. ' · 

La sentencia acoge ·la petición princÍpal de la 
demanda sobre nulidad de la venta por carencia 
de precio, y 5e funda, en síntesis, en que la de
mandante ha probado con la correspondiente es
critura pública un contrato de venta y ha afirma
do, como base de su nulidad impetrada, que no 
tuvo precio. La demandada hJ~, confesado que en 
verdad la venta no tuvo precio y como J1o probó 
con la prueba legalmente requerida en tratán
dose de simulación entre las partes, el contrato 
oculto de donación que ha alegado en su favor, 
debía prosperar la nulidad fundada en la falta de 
uno de los eiementos ·esenciales del contrato de 
venta. 

JEI recurso 

Con base en la causal primera de casación (ar
ticulo 5~0, ordinal 19 del C. J.), se acusa la sen-
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tencia de ser violatoria de los articulas 1740, 
1741, 1746, 1501, 1849 y 1524 del C. C., y el 472 
del C. J., que no tuvo en cuenta, como consecuén
cia de los errores evidentes. de hecho en que incu~ 
rrió el Tribunal al apreciar, interpretándola, la 
demanda y su contestació~, y que lo llevaron a 
considerar equivocadamente,. que se había fundado 
la solicitud de nulidad en el hecho de la inexis--
tencia del precio. "La. demanda que nos ocupa 
-€Scribe el recurrente- pidió la nulidad de la 
compraventa de derechos hereditarios de que da 
cuenta la escritura número 1910 ya citada. ¿Y qué 
encontrall).OS en dicha demanda como sostén de 
la Petición de nulidad? Nada. La petición éstá 
escueta, desnuda, pues no hay . un solo hecho en 
que se funda y flllera de la misma petición sólo ha- · 
liamos el vacío ... No h,ay un solo hecho del libelo 
que menCione la inexistencia del precio como fun
damento para pedir; la nulidad. Sólo la sentencia 
del Tribunal habla de ello pero lo hace oficiosa
mente, llevado allí por el error porque no tiene 
de dónde deducir ese hecho"~ "De ·suerte que aun 
cuando existiera la confesión sobre· el hecho de 
que no hubo precio, no habiendo sido éste pro
puesto en libelo, la confesión de la señorita Ber
tina no podía extenderse a hechos que no apare
cen en él y que por no existir en la demanda no 
pueden ser fuente creadora de derechos para la 
actora". 

Se considera: 

Como se sabe, en la demanda que dio inicia
ción a este litigio se propusieron subordinada
mente, · como principal, la acción de ntllidad 
de la compraventa contenida en la escritura nú
mero 1910, y subsidiariamente la de resolución 
de la misma. El' Tribun~l circunscribió su estudio 
y decisión a la primera, propuesta en el aparte 
distinguido con la letra. a) en la serie de decla
raciones que se piden en la demanda y que dice 
textualmente: 

"Es nulo el contrato de compraventa de dere-. 
chos hereditarios que consta en la escritura públi
ca número 1910 de 25 de agosto de 1943, de la 
Notaría 31Jo del Circuito de Medellin, por no haber 
existido precio en dicho contrato". 

La Sala ve cumplidas en el contéxto de ·esta 
transcripción de la demanda, aunque reunidas 
con inobservancia de las reglas de clasificación y 
separación del cÓdigo de procedimiento, las con
diciones sustanciales que debe contener la peti
ción cen que se inicia un juicio, de enunciar con 
daridad y precisión las peticiones que se hacen, 

expresando los hechos u omisiones en que ¡:e a] 
yan. En la frase "por no haber existido pre 
en dicho contrato", con que se complementa 
pedimento de n:ulidad, se expresa, con el sent 
que le· comunica la finalidad misma de la clem< 
da, el hecho sustanCial, generador del fenóme 
juríd,ico' de .la nulidad, en que se asienta esenc 
y suficientemente la pretensión de la demand 

Con tal claridad de términos se ofrece de e: 
manera ·el planteamiento de las bases de la li 
que no es necesario recurrir, como no recur: 
el Tribunal, a la facultad judiciéÍl de inte·rpre1 
la demanda, dentro . de los limites jurísprudE 
cialmente señalados por la Corte, para evitar 
sacrificio del derecho por la aplicación mecáni 
de las fórmulas deí procedimiento. En este ·e<: 
basta leer,' y· estar dentro del entendimiento < 
vio de las palabras usadas en la redacc:ión < 
libelo. 

A la simple vista del preinserto pasa;ie de 
demanda resalta la sinrazón del cargo, que 
apoya exclusivamente,' como se viq, en la afirrr 
ción de la · circunstancia, que no coincide con 
realidad 1 del proceso, de que la demandante 
expresó la inexistencia del precio como :funC 
mento de su acción de nulidad. El recmTente 
pone en contradicción no solamente con la 1i1 
ralidad de la. demanda sino con la propia, dec: 
ración de su poderdax:tte,. la demandada Berti 
Arroya ve,. que aceptó y

1 
entendió que ·S<:! la el 

plazaba a una controversia sobre nulidad e 
fundamento en la inexistencia .del precio, cuan 
dice en su contestación a la demanda: '''Tamp0 
es resoluble el contrato por no pago dd pr 
porque como lo afirma la. misma . demandante 
las posiciones y eri la demanda, en esa operac· 
no hubo precio, aunque se cuida de deci:r por 

· no lo h~bo". 
' En la parte final d~ su demanda de 

despues de enlistar "la serie . de indicips que 
muestran que el contenido de la escritura !n' 
ro 1910 es el de una dpnación disfrazada de e 
praventa", y luego de afirmar que taks indi 
"establéce'n de una manera fi:rme la ra;:ón po 
cual no hubo pago", formula el cargo por e 
de hecho en su estimación, porque "el Trib 
en lugar de apreciarlos en el sentido que 1 
dicho, los llevó a un campo de estil;nación di 
to, o sea a la no existencia del preci~en el 
trato de compraventa, sin fijarse en la donac· 

Este cargo confuso y sofístico, no enfoca la 
dadera razón de la sentencia en .lo tocante 
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imulación relativa • propuesta · como excepción 
~r la demandada. El Tribunal qo desechó la te
is de la donación disfrazada de venta por insufi
:iencia de las pruebas, sino por inídoneidad ·de los 
edios probatorios aduciqos, por ser pruebas le
mente ineficaces, y este aspecto o motivo de 
sentencia no se ataca. "Es posible -se lee en 
sentencia- que las cosa.s hayan pasado como 
asegura la opositora, . si se tiene en cuenta el 

rentesco cercano de las partes, las manife¡¡ta
ones que aun desde antes de la muerte de la 
ñora :MJ:¡drid de A. hizo la demandante en el 

tido ·de que donaría a 1su hermana Bertina su 
recho hereditario en la sucesión de su madre, 
haber declarado en la escritura número 1910 

e tenía recibido éi precio, a pesar de no ser ello 
rto, y las manifestaciones que con posteriori
cl a la fecha de la escritura liizo a los señores 
tor J.3otero Díaz y Escobar M; Pero el falla-
no puede desatender el punto referente a la 
era como han debido pro~se los hechos, 

para acoger elementos de juicio que carecen de 
idoneidad legal". 

N o resultando fundado ninguno de los cargos 
formulados por el recurrente, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la Repúbiica de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO 1CASA la 
sentencia proferida' 'por el Tribunal Superior del 
.Distrito JU<;l.icial de Medellín el 26 de.· octubre de 

· 1945, mate~ia de este recurso de. casación. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, insértese en la GA
CETA JUDICIAL y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

lP'edro · \Castillo JP>ineda-llticardo llllinestrosa lllla
za-José &. Montaivo---:.llllernán. Salama~ca- .AE
turo 'Jl'apias lP'iloni~ta-Manuel .Vosé Vargas-JP>e-· 
dro !León lltincón, Srio. 
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l1a venta de Uo ajeno no es oponible aJl 
ven:dadero dueño; pero esta situación impli
ea que quien la atac·a o de ella prescinde, 
en la mira de recuperall." llos ll."espectivos ·bie
nes, sea ~se vell."dadero dueño. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.-Bogotá, noviembre veintiseis de mil no-
vecientos cuarenta y seis. · 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

La Compañía Minera de Los Andes demandó a 
los señores Camilo Vélez, Gabriel Mejía y Félix . 
Murcia en reivindicación del ininueble determi
nado en el libelo, ·y el Juzgado 39 Civil del Cir
cuito de Manizales, donde cursó la primerá ins
tancia, la cerró el 10 de febrero de 1944 negando 
!as declaraciones demandadas, sin cfost~, por ha
llar probada la excepción de ilegitimidad de la 
personería sustantiva del demandante. 

Este apeló y el Tribunal Superior, sustanciada 
la segunda instancia, revocó ese fallo en el de 19 
de diciembre de i945 que' decretó la reivindica- · 
ción pedida, como acción principal, con .las co
rrespondientes condenaciones al pago de frutos y e 

de mejoras, se abstuvo de- considerar las súplicas· 
subsidiarias y negó la indemnización de perjui
cios. 

El abogado de los demandantes interpuso casa
ción, recurso que se decide por estar tramita'do 
debidamente. 

La compañía demandante aduce para acreditar 
su dominio la compra que hizo a la Compañía 
Minera Consolidada La Unión, ambas con Mede
llín como domicilio, en la escri~ura número 1700-
otorgada· ante el Notario de ·allí, el 23 de agosto 
de 1918. Los demandados Vélez y Mejía se opu'
sieron como poseedores afirmando 'Ser ellos los . 
dueños, y el &emandado Marcia puso de presente 
no ser poseedor sino tenedor como arrendatario 
de aquéllos. 

El Juzgado no entró en estudio de fondo por 
deficiencia en los comprobantes sobre existencia 

y representación de la compañía actora; y el T 
bunal, hallando satisfactorias las pruebas que e 
adujo al respecto en la segunda instancia, en1 
a conocer en el fondo y, pot encontrar que die 
compraventa acredita el dominio de la dema 
dante, decretó lo pedido p~r ésta en primer ti 
mino, no sin que la inspección ocular y J.:;¡s dic1 
menes periciales dejasen de concurrir a la ide 
tificación indispensable del inmueble ante aqt 
instrumento y, la demanda inicial y ante la re 
lidad de la pdsesión ejercida por los demandad• 

Cuanto a las peticiones subsidiarias, re:lativa 
la· posesión y no ya al dominio, no hubo lugá 
decretarlas ni estudiarlas, dada la prosperidad 
la principal; y en cuanto a las súplicas sobre 
demnización P.e perjuicios el Tribunal ·absolví 
los demandados. Como éstos son únicos recurr 
tes, el recurso pone, Sl!llb judice tan sólo lo que 
.ts adverso, o sea, el reconocimiento del dom· 
de la compañía demandante y la' orden de en 
garle el inmueble aludido y de pagarle sus f 
desd«¡! la contestación de la demanda. 

El abogado de los recurrentes ante la C 
invoca el motivo 1 Q de los del artículo 52Ó 
C. J. y dentro de él formula varios c:argos 
agrupa en sendos capítulos, en forma que s~ 
sume así, siguiendo el orden de su exposició 

19 Error de hecho y de derecho en :ta apr 
ción de la citada escritura número 1701) de 2 
agosto de. 1918, así como de la número 115 d 
de febrero de ese año, porque el Tribunal 
noce como título de dominio del demandan 
compra que hizo por la escritura 1701), teni 
como dueño al vendedor por obra de la part 
citada en la escritura 115, ·sin que . tal part 
figure ahí ni en ninguna otra prueba. d'el 
diente; y de ese error deduce la violación d 
tos artículos del C. Civil: 1502, porque en 1 
critura 115 se halla sólo la obligación de al 
~condueños de no. impugnar una partición y 
consentimiento de partir o haber partido; el 
porque no consta cuál fuera la finca part· 
así las cosas, si por lo primero faltó co 
miento, por lo segundo falta el objeto; 759 y 
porque la inscripción de la escritura 11 



lo ubicar en el patrimonio d~ada copartícipe 
·ción alguna del bien común"; 2654, por no 
~recer registro alguno en relación con los l~tes 
terreno que se di.cen adjudicados en esa parti
:1 a la compañía vendedora; el 740, porque ést==t 
era dueña de lo que dijo vender a la compañía 
r demandante; el 759, porque él registro en su 
1ción de tradición no pudo efectuar la de cuer-

ciertos, no teniendo la compañía vendedora 
[)'.Cuota proindiviso; y consecuehcialmente los 
ículos 946, 947 y 950, por cuanto el Tribunal 
nitió la reivindicación, no estando probado el 
ninio del demandant!'!. 
Q Violación de los artículo~ 1401, 753, 2512, 
.3, 2518, 2526, 2428, 2529 y 2531, así como de 
citados artículos 946, 947 y 950, todos del C. 
porque etl Tribunal tuvo por dueño a la com
üa defuandante, a pesar de que 'ilo alegó pres
~ción adquisitiva y de que sólo mediante' ésta, • 
su caso, podría ·haberse hecho dueña de. lo 

! aparece comprando en la escritura 1700 sin 
! su vendedor fuera dueño de lo que como 
:rpo cierto allí le transfirió. 
:Q Esa escritura 1700 no obra 'en autós debida
!nte, pues sólo se halla en .una copia de copia; 
suerte que al admitirla el Tribunal incurrió 
error de derecho ante los artículos 630 del C. 
y 2670 del C. C. y consecuencialmente que
mtó los artículos 1760, 1857, 2577; 762 y 946, 
' y 950 de esta obra, procediendo cual si. el ins
mento público no se necesitase para acreditar 
compra de un inmueble o pudiera suplirse, y 
:conociendo la presunción de dominio con que· 
ley favorece al' poseedor, dándola por destruí
con esa adquisición no acreditada. 

Q Para formular este cargo se sitúa el recu
nte en el supuesto de que la compañía deman
Lte hubiera alegado prescripción, lo que insiste 
advertir ·q'ue no sucede, y encuentra que aqué
no sería admisil;>Ie· porque . la escritura 1700 

en copia de copia sin el original de la nota 
egistro y porque no cabe buena fe en la com
. a compradorª- que adquirió dé su vendedora 

o cierto de cuyo título ésta carecía. Deduce, 
ódo esto el quebranto de los arts. 2513, 764, 
2528, 2529 y 2670 del C. C. 
Error de derecho al estimar los planos a que 

e la citada escfitura Nr.> 115 por considerarlos 
bas de ola partic~n a. que este instrumento 
, y error de derecho también al atribuir va-
e· prueba de esa partición al hecho de haber 
do esa escritura el demandado Camilo Vélez, 
a-5 _.,. 

' 1 

pues una• cosa es presentar una partición deter
minada para compJ;"obar que se ·h~o efectivamen
te,-y otra cosa es que uha persona hable de que no 
abjetará una partición.' Por eso se' quebrantaron 
los arts. 967 del C. J. y · 1760, 1857, 759, 2637 y 
2654 dél c. c. . ' 

Se coñsidera: 
La esc~!tura l'lOO se presentó en debida forma 

con la demanda inicial. En el curso de la primera 
instancia el abogado demandante solicitó y obtu
vo su desglose. Es de 

1
ahí de donde deduce el re

cun-ente que ese instrumento obra sólo en copia 
de copia, como base del más grave de los cargos ya 
expuestos. Bien se ve que es inadmisible. Absurdo 
~ería entender por desglose una éelada tendida por 
la ley en forma que al paso que lo ofrece como un 
der~cho a quien ha presentado tales o cuales do
cumentos, de su ,ejercicio deriva la infirmación del 
valor probatorio de los que lleguen a desglosarse. 

El cargo relativo a prescripción es a todas. luces 
inadmisible por improcedente, para reconocer lo 
cual basta observar que es meramente hipotético. 
·si, como el' mismo -recurrent~ comienza .Por ad
vertirlo, la demanda no se funda en usucapión y, 
por ende, el Tribunal no estudia este fenómeno ni 
lo presenta, ni a la luz de él es como decide, rio 
cabe pensar en que las disposiciones atañederas 
a la usucapión tuvier·an .ocasión siquiera de ser 
quebrantadas por el fallo recurrido. 

Queda, pues, por estudiar tan sÓlo el grupo de 
qn·gos atinentes a que se declara el dominio del 
demandante y al que, con la consecuencia! preva
lencia sobre 1?. presunciÓn dé dominio que la po
sesión da a los demandados, se les haya conde
nado a restituír. 

Ese re.conocimientc:> surge de la fuerza y alcan
ce de la es_critura 1700, no de los planos aludidos 
en la escritura 115, a los cuales sólo incidental
mente y cómo corroboración de aquel instrumento 
es como se refieré el Tribunal. Ni surgé tampoco 
de que se hubiera realizado o no, ni en su caso, 
en tal o cual forma la partición de que habla este 
instrumento . 

En el más desfavorable de los 'supuestos para 
la parte demandante, la escritura· 1700 contendría 

. una venta de cosa ajena, cuyil validez está expre
samente proclamada en el ·art. 11171 del C. é:!., que 

~le opone como salvedad sólo la que corresponda 
al derecho del verdadero dueño. Por tanto, aun 
dentro de ese· ·supuesto, los demandados favore
cidos 1 con él habrían tenido que demostrar ser los 
verdaderos dueños. para atacar la validez de esa 
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compraventa y de su consecuencia! tradición. Y en 
manera alguna lo demostraron, según el análisis 
que, para rechazarlos, hizo el Tribunal de los com
probantes que presentaron con ese fin. Al respec
to es decisivo el hecho de que el recurso no con
tiene acusación contra estos conceptoS del Tribu
nal ni contra la apreciación de esas pruebas. 

De otro lado, y esta reflexión bastaría de suyo 
como soporte y justificación de la sentencia recu
rrida; la escritura 1700 es suficiente para acredi
tar que la compañía demandante compró lo que 
hoy reclama y para que su acción reivindicatoria 
prospere no enfrentándosele título de los posee
dores, como sería suficiente si, habiendo títulos qe 
éstos, sú fecha fuera posterior. Sólo en oposición 
y confrontación de títulos de una y otra parte es 
procedente que el' estudio se vaya remonta:g.do 
hasta llega~ a un momento en que se precise la 
anterioridad de la titulación .de una de las .partes 
litigantes respecto de la titulación de la otra. 

En el presente caso basta, se repite, la escritu
ra 1700, sin lugar a~investigar, porque sería inne
cesario e improcedente, si quien en ella aparece 
como vendedor era o no efectivamente dueño de 
lo vendido. Se refirió a una partición, como pudo 
mencionar una compra, una permuta u otro títu
lo cualquiera, sin que este título por ese hecho 
de ser el aducido o citado tenga que comprobarse 
para admitir o reconocer que ese vendedor vendió 
y que, por ende, el comprador adquirió, que es lo 
pertinente en lo relativo a la compraventa como 
título. Según se vib, la venta de lo ajeno no es 
oponible al verdadero dueño; pero esta situación 
implica que quien la ataca o de ella présc~nde, 

en la mira de recuperar los respectivos bienes, 
sea ese verdadero dueño. Aquí los demandados 
no han 'demostrado serlo ni aducido algo distinto 
de la presunción nacida di su posesión, y es de 
observarse que ésta comenzó después de registra
da la escritura N9 1700 y que a mayor abunda
miento hay constancia de que· este título e~;tá vi-
gente. · 

La uniformidad con que esta Sala ha sostenido 
la doctrina resumida en los párrafos precedente 
la demuestra' el abogado opositor transcribiend 
en io pertinente estas sentencias: .la de 16 d·e mar 
zo de 1918 (G. J. Tomo 26, p. 300), la de 30 de no 
viembre de 1920 (G. J. Tomo 28, pág. 266), la d 
noviembre de 1931 (G. J. Tomo 39, pág. 388), la d 
6 de junio de 1932 (G. J. Tomo 40, pág. 104) y 1 
de 26 deJebrero y 27 de mayo de 1936 (G.J. Tom 
43, págs. 339 y 598) .. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema d 
Justicia, S,ala de' Casación· Civil, administrand 
justicia en nombre de la República de Colombi 
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentenc· 
dictada en este jüicio por el Tribunal Superi 
del Distrito Judicial de Manizales el diecinUE[ 
de diciembre de mil novecientos cuarenta y cinc 

Las costas del recurso son de cargo del rec 
rrente. 

Publíquese, cópie~e y notifíquese. 

ll"edro Castillo JI>ineda.-lltical'do llllinest:rosa lill 
za.-JTosé Antonio Monta!vo.-lE!el!'nán Salaman 
&rturo 'll'apias JI>ilonieta.-Mamnell JTosé 'Val!' 
JI>edro lLeón lltincón, Srio. Ppdd. 
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ACCJION JP'IE']['l!']['OJIUA. IDE IR.EVllSllON IDE UNA SIENTENCJIA IDIE PREGON Y REMA- , 
'll'IE, DIE NUJL:mAJO JOIEJL JUliCliO IEJIECUTliVO, DIE JRIESTli'irUCliON IDE BliENES,. IETC. 

o 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil.. - Bogotá, diciembre 11 de mil novecien
~os cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán Salamanca). 

En documento privado, suscrito en ManzanareE-
(Caldas) el 12 de julio de 1926, Arnulfo Marín S. 
y Luis García D. se constituyeron deudores ,sp
-.darios de Ernesto Duque Lince por la suma 1de 

1.40Ó recibidos en mutuo con interés por seis . 
eses.' El acreedor cobró ejectuivamente esta obli~ 

ación en juicio iniciado en agosto de 1927, que 
ulminó, después de los trámites legales corres

ndientes, en el remate del 22 de .. pctubre de 1930 
que le fue adjudicado al ejecutante y a Aní· 

1 Duque .Lince la finca .denominada La Palma; 
e propied'ad del ejecutado. · 
Por medio de la escritura pública N<? 289, ator

ada en el mismo· Municipio de Manzanares ante 
Notario de este Circuito el 20 de agosto de 1927, 

quilino Marín se constituyó deudor· de Ernesto 

1 

que Lince por la suma de $ l. 764 recibidos en 
éstamo con interés por ·el término de seis meses, 
para garantizar sus obligaciones le hipotecó un 
rreno ubicado en el paraje de_ San Roque,. juris- r 

cción Municipal de Núñez. Esta escritura ha sido 
aída al proceso con not¡¡ de cancelación por es-
'tura número 327 de 8 de noviembre de 1930, 
la misma Notaría. 

En escritura pública número 4, otorgada en la 
taría de Victoria el 23 de enero de 1939, Arnul
Marin S. vendió a Arnoldo Marín S. l'los dere
QS que le· puedan corresponder sobre el inmue

denominado i.a r1alma situado en jurisdicción 
Marquetalia. . . en la liquidación judicial que 
á iniciar contra el doctor Ernest.o Duque Lin-
'. Dice la escritura que por médio de esta ven-
Arm.ilfo Marín se despoja de todo derecho so

la finca citada en la cláusula primera de este 
rumento, quedando el comprador Arnolcto Ma
S. como dueño exclusivo de esos derechos re~ 
ables, y en su tal calidad puede· impetrar la 

ón judicial que correspon-da para hacer efecti
esos derechÓs". 

' 

Con base en el interés que consideró deducible 
. de esta cesión Arnoldo Marin S. ha afirmado que 
·entre Aquilino Marín y. Ernesto Duque Lince se 
verificó una transacción "que. quedó constando ·en 
contrato hipotecario en el instrumento público 
número 289 del 20 de agosto de 1927", en virtud 
de la cual la obligación mutuaria de Arnulfo Ma
rín S., contenida en el documento de 12 de julio 
de 1926, quedó totalmente extinguida, y ponía fin
en consecuencia, a la· acción ·ejecutiva de cobro, 
no obstantelo cual, Ernesto Duque Lince, después 
de obtener el pago de la obligación hipotecaria 
aludida, continuó la ejecución para el pago de la 
obligación ~utuaria contenida en el documento 
privado, hasta hacerÍa culminar, como se vió, con 

· el remate ·hecho por el ejecutante de la finca La 
Palma, entregada judicialmente al rematad,or .. 

Apoyado' en estos fundamentos de hecho, Ar
noldo Marín: S., después de. una seg.e de reformas 
de la demanda en número y modo que no .autori~ 
za Ja ley, concretó sus pretensiones en la de' fecha 
21 de septiembr.e de 1942, base de este litigio, en 
la cual, ante' el Juzgado del Circuito de Manzána
res, 'demandó en juicio ordinario a Ernesto Duque 
Lince para que "en armonía con lo preceptuado 
por el art. 1030 del ·c. J. se decrete".: 

La revisión del mandamiento ejecutivo y de la 
sentencia de pregón y remate, proferidos en el 
juicio. seguido en ese Juzgado por el demandado 
Duque Lince. contra Arnulfo Marín S., y que, en 
consecuencia, se declare que el crédito contenido 
en el documento privado del 12 de julio de 1926 
que le sirvió de recaudo ejecutivo "fue transado el 
día 20 de agosto de 1927" entre Aquilino Marín y 
el acreedor Duque Lince extinguiéndose así con 
anterioridad a la fecha de la sentencia, la diligen
cia de remate, el auto que lo aprobó y todo el 
juicio ejecutivo es nulo de nulidád absoluta. Que 
como consecuencia de esta nulidad ·el demandado 
debe restituir al actor, como cesionario de Ar
nulfo Marín S., el inmueble de La Palma, adju
dicaao en ese remate, con sus frutos; y debe con
denársele a pagarle la cantidad de.$ 10.000 en que 
estima los perjuicios causados por la ejecución 
referida y el remat:_e de 'la finca que le redujo COl!-

,1 
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siderablemente su patrimonio, más las costas del 
juicio. 

Subsidiriamente pide: 
Que se condene al demandado Duque Li~ce a 

pagarle al actor, como cesionario de Arnulfo Ma
rín, la suma de $ 1.400 y sus intereses al 2% men
sual hasta el día del remate, y de aquí en adelan
te el interés legal de la suma de $ 2.667, a que 
ascendio el valor del remate, por ser indebido el 
pago que hizo ·su cedente. · 

O que la suma de $ 1.764 "pagada por mi ce
dente Arnulfo Marín al demandado, se repite á 
mi favor, por ser indebido el pago de aquélla, re
petición que haré coit sus respectivos intereses". 

O "que por la novación del contrat'ill hipoteca
rio a que se refiere la escritura pública N9 289 
de 20 de agosto de 1927. . . quedó extinguido el.,. 
crédito por valor de $ 1.400 constante en el docu
mento del 1-J de julio de 1926", y que, por consi
guiente, el demandado está obligado a restituir al 
demandado, como cesionario de Arnulfo Marín, 
la suma de $ 1.400 más sus intereses en la forma 
ya dicha. 

O que, ~n último subsidio, se declare que Er-' 
nesto Duqpe Lince "me del>Ei en mi carácter. de 
cesionario de ¿u-nulfo Marín, el mayor valor· re
cibido por el demandado en el juicio ejecutivo d~ 
que se habló en esta demanda, previa liquidación 
de aquél, lo que se verificará en el curso de este 
juicio". 

1 

El demandado, luégo de inútil incidente de ex
cepciones dilatorias, contestó la demanda opo
niéndose a sus pedimentos principales y subsidia
rios, y explicando, sencillam~nte, que los dos con
tratos de mutuo, celebrados con Arnulfo Marín 
en documento privado del 12 de julio de 1926 y 
el hipotecario con Aquilino del mismo apellido 
en escritura 28~ del 20 de agosto de 1927, son to
talmente distintos, y que basta )eer la citada es
critura a cuyos términos se acoge, para ver que 
allí no. existe trarisacción ninguna relacionada con 
la obligación de Arnulfo Marín, que cobró ,eje
cutivamente. Niega a su demandante el derecho 
de ~jercitar la acción en la forma en que lo ha 
hecho y pide que se le condene a las costas por 
ser visible su temeridad. 

El Juzgado ~l Circuito, a~·término de la ac
tuación correspondiente, sentenció la primera ins
tancia el 21 de marzo de 1944, declarando probada 
la excepción "de carencia de acción" y absolvien
do, en consecuencia, a Duque Lince de todos los 
cargos de la demanda. 

En el concepto fundamental del Juez sentE!ncia
dor, el título de cesionario de los derechos :recla
mables de Arnulfo Marín en que el actor apoya 
sus pretensiones, "no lo Úlculta ni ante la ley ni 
ante la lógica para incoar una acción como la es
tablecida aquí. 

Sentencia acusa(lla. 

En la segunda instancia a que dió lugar la ape
lación del demandante, el Tribunal superior de Ma
nizales confirmó la sentencia recurrida, sio. cos
tas, en la suya del 31 de julio de 1945. 

Comienza el Tribunal por· advertir "que se está 
en presencia de una situación verdaderamente 
confusa", a causa de la multiplicidad de deman
das y pedimentos, y después de un esfue:rzo de 
ordenamiento y clarificación de peticiones y d~ 
pruebas llega a las 'siguientes conclusione~• sob~ 
las que asienta su decisión confirmatoria: 

La solicitud esencial que se encamina a la 
visión del mandamiento ejecutivo, principaJlmente 
y a la de la sentencia de pregón y remat·~ en 

·juicio del demandad~ Duque contra ArnuJio Ma 
rín, .es improcedente porque este recurso extraor 
dinario no lo concede la ley sino contra senten 
cías proferidas por los Tribunales o la Corte, 
ante ésta, cuando contra tales decisiones :no ca 
ningún recurso ordinario. "Procede en determ 
nadas juicios especiales, en los casos que expr 
samente determin.e '¡a ley, como en el ejecutiv 
en el art. 1030, para las "sentencias de exco~pcion 
y de pregón y remate. La ley no estatuyó es 
recurso para el mandamiento· ejecutivo. Y es 
dich0 auto, precisamente, el ·caso de. este plei 
conforme a la primera solicitu¡l de la demand 

No obstante- esta conclusión, entró el 'l'ribun 
en lo que se llama c:uestión de fondo, esto es, 
las peticiones consecuenciales de la reviE:ión: q 
el crédito del documento del 12 de julio de 19 
se extinguió por transacción entre Aquilino 
rín y el demándado segt41 escritura 289, y q 
por haberse proferido en estas condiciones 
tencia de pre.gón, todo el juicio ejecutivo, in 

/sive el remate, es nulo, y que, por tanto, pr 
rden las restituciones que determina la demanda 
en relación con estos extremos concluyó: 

La obligación constituida por Aquilino 
por medio de la escritUFa N9 289 de 1Q de ago 
de 1927 no contiene transacción ninguna con 
nesto Duque Lince ni esa obligación ·sustituy 
la que contrajo Arnulfo Marín en el 
privado que sirvió de recaudo para 
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El acto jurídico que consta en la escritura NQ 4 
de 23 de enero de 1939, en que AJ,"nulfo Marín 
dijo vender a' Arnoldo Marín los derechos que 
le puedan corresponder en la !inca de· .La Palma, 
en la liquidación judicial que debe iniciar contra 
·Ernesto Duque Lince, en que ·se apoya esta ac
ción, no puede considerarse como· venta de dere
chos litigioso1!,____Y no produc.e sino los efectos co
rrespondientes a un contrato de venta para exigir 
la entrega de Ja- cosa, pero en m<l!lera alguna ha-. 
bilita al llamado 'cesionario para ejercitar una 
acción como ésta. de revisión de un mandamiento. 
ejeéutivo y una sentencia de pr~gón y la nulidad 
de un juicio en que no es ni fue parte. "En resu- , 
men, se concluye: a pesar de la confusión que 
),'ilresentan los térllfinos de la demanda, se infier\') 
sin dificultad que no se trata de revisión de con-· 
ormidad con lo dispue,sto por el art. 1030 del C. J., 
'no de Anular las consecuencias del juicio ejecu
·vo adelantado por Duque ·Lince contra Marín, 

ésta acción no la tiene, como ya se vió, el 
mandante, porque no aparece comprobada su 

alidad de parte en dicho. juicio". 
\ 

!El recurso 

ID recurso de casación que hoy decide la Corte, 
terpuesto por el actor después del malogro qe 

instancias, se apoya en la primera ele las cau
es del árt. 520 del C. J. 

Se formulan contra la sentencia los cargos que 
· seguida se compendian: 

\ 
a) Violación po:r.. infracción directa,\ indebida 
licación e interpretación errónea, de los arts. 
5, 471, 542 y 1030 del C. J. determinada por la 
nfusión que hizo el Tribunal entre el recurso 
pecial y extraordinario de revisión ante la Cor
Y la acción ordinaria para revisar algunas sen
cias en los casos de la ley, y porque la sen
cía en su parte motiva y en el aspecto, tra~ado 
ella no se acomoda a la realidad procesal, pues' 
la demanda se' pide la' revisión del m~ndamien-
éjecutivo y "la consiguiente de la sentencia de 
gón y remate", y no solamente la de primera 
videncia como lo entendió equivocadamente 
Tribunal. 

) Aplicación indebida del art. 1969 del C; C. e 
acción directa de los arts. 1759 y 630 del C. J. 
que incurrió el Tribunal "al considerar que 
el contrato en el cual se le dieron derechos 

noldo Marín, ellos deben motejarse de liti
La cesión se hizo sobre derechos en. un 

inmueble, y a virtud de una escritura pública co
mo correspondía a está clase de contratos, se hizo 
por quien estima ser titular del derecho de . do-, 
minio y sus consecuentes,· y de consiguiente esa 
cesión de venta debía' llevar aparejadas las con-
siguientes acciones". 

e) Infracción directa del art. 1690 del C. C. y 
593 y 606 del C. J. porque el Tril)unal se negó 
a examinar la cuestión controvertida por el as
pecto de la novación, "a que equivale 1p aconte
cido jurídicamente en este negocio, según la 
prueba". 

Considera la Saln: 
Sin dejar de advertir que el primer car_go es 

vano porque la calidad simplemente adjetiva de 
las disposiciones que en él se citan como infrin
gidas no da base al recurso de casación, la. Sala 
no encuentra, al examinar la acusación, ningún 
reparo de ,ilegalidad a las conclusiones de la sen
tencia sobre e:l particular. Ciertamente puede ha
llarse en algunos de sus párrafos, en el que se 
transcribió al eompendiarla, cierto · confusionismo 
entre el recurso extraordinario · de revisión y la 
acción ordinaria para revisar o ventilar de nuevo 
lo que se ha fallado en juicio especial cuando así 
lo dispone ll;l ley, pero esto, que más bien es fal
ta de claridad en el concepto, carece. de toda im
portancia y no incide en· el recurso, porque la 
verdadera conclusión a este respecto es la de 
que aqúí no se trata del caso previsto en el art. 
1030 del C. 'J. porque la acción revisoria no la au
toriza la ley contra el mandamiento ejecutivo, que 
es lo principalmente pedido, y porque lo que se 
persigue en realidad en este caso. es la anulación 
de un juicio ejecutivo para lo cual carece de per
sonería sustantiva el actor por no haber sido parte 
en él. Corrobora el recurrente esta interpretación 
del Triblinal cuando dice en su demanda que lo 
pedido es la revisión del mandamiento ejecutivo 
y "la consiguiente de la sentencia de pregón y 
remate"( ' . 

Daría apoyo al cai-go la confusión incidental a 
que se alude, si en' ella hubiera fundado ,el Tri
bunal una dedaración de improcedencia de la ac
ción incoada y ·por ello se hubiera abstenido de 
examinar el fondo de• la cuestión controvertida. 
Pero lejos de esto, como se vió, la sentencia exa
mina discriminadamente lo.s pedimentos de la de
manda y encuentra ·que ninguno de ellos tiene ba
se jurídica ni razón legal porque la escritura 
NQ 289 de"'10 de agoS'to de 1927 no contiene nin~ 
gún contrato de transacción, ni la obligación n).u• 
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tuaria que en ella consta es sustitutiva ni extinti
va de la que Arnulfo Marín adquirió en favor 
del demandado Duque Lince, que es la razón y 
fundamento que se aduce para la nulidad de la 
sentencia de pregón y remate y de todo el juicio 
ejecutivo seguido por éste contra aquél con base 
en el documento privado de 12 de julio de 1926. 
Pero por sobre todas estas razones, por la prin
cipal !fe que la convención contenida en la es-

.' critura NQ 4 de 23 de ene,ro de 1939, no da al 
demandante Arnoldo Marín interés jurídico ni 
derecho para iniciar una ac_ción de nulidad de 
una ejecución en qu~ no fue: parte, ni para pe
dir las declaraciones y restituciones que principal 
y subsidiariamente .determína el libelo inicial de 
este juicio. · , 

Al reseñar de nuevo las razones fundamentales 
del fallo recurrido queda a la vista la inutilidad 
del recurso porque los cargos que en, él se for
mulan no se dirigen contra su verdadero· y prin
cipal fundamento que es la ilegitimidad de per
sonería sustantiva de Arnoldo Marín. Según los 
términos de la citada escritura NQ 4, y como· lo 
explica el mismo demandante, lo que Arnulfo 
Marín vendió fueron los derechos sobre la finca 
de La Palma, habilitándolo para iniciar la acción 
judicial para reclamarlos, y de esta estipulación 
contractual no puede nacer, como lo estima el 
Tribunal, sino las acciones correspondientes al 
contrato de. venta, pero. en manera alguna las que 
ha ejercitado en esta demanda, sobre declaracio
¡nes y prestaciones completamente extrañas al 
contrato referido y al frente de la persona· dis
tinta d~ su contratante. 

Fue el mismo demandante quien dió lugar y 
motivo a que el Tribunal· hiciera referencia all 
art. 1969 del C. C. para rectificar su afirmacióm. 
de que había comprado "los derechos litigiosa:s 
referentes a la fin~a dencimina'da La Palma",. y no 
como dice ahora, para "motejarlos" de litígiooos. 
El cargo por ind~bida aplicación de este pre
cepto legal,. resulta, pues, completamente vacuo. 
E igual acontece respecto del art. 1690 del C. C., 
que enumera los· modos de la novación, porque 
este aspecto, nuevo en el litigio, no tenía pór qué 
ser considerado por el sentenciador, ni tiene .ah 
ra t,{tilidad ninguna en el recurso, subsistiendo 
según se ha visto, el motivo primordial de la ca 
rencia de ínterés y del derecho del demandante 
para iniciar este juicio. · 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de J·ustic' 
en Sala de Casación Civil, administrand~ J·ustic· 
en nombre de la República de Colombia y po 
autoridad de la ley; NO CASA la sentencia Plt" 
ferida por el Tribunal Superior de Marili:ales 
31 de julio de 1945, materia de este recurso 
casación. 

Costas a cargo del recurrente. 

Pub1íquese, notifíquese, cópiese, ínsérte:;e en 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el exp~d.ien 
al Tribunal de origen. 

Arturo 'll'apias lP'i!onieta.-lP'eW'o Casmno JP!Im 
Ricardo llllinestrosa IDaza.-José.A. M:ontallvo.~IHI 
nán Salamanca.-M:anuel JTosé Vllll'gas.-ll"eillN l1 
Rincón, Secretario· en propiedad. 
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OJBJflECJIONIES A lUNA lP AR'll.'liCHON HIECHA lEN JfUliCliO DIE S.IEPARACHON DE 
1 lBHIENIES. 

lEn el caso del proceso sostiene el recu
ll'rente que para que el ~erreno adquirido. 
por la sociedad conyugal, contiguo a una fin
ca propia de uno de los cónyuges, a cualquier 
titulo que lo sea, común o comunicable, se
gún el artículo 1781 del C. C., pueda formar 
comunidad es · necesario que sea el mismo. 
cónyuge propietario del bien antiguo, que 

· pers1.mahnente adquiera la nueva propiedad 
y que en el caso de autos fue el marido y 
no la esposa quien compró, por lo cual · no 
puede considerarse el problema a la luz de 
la parte final del artículo 1784· del Código 
Civil, y que al no entenderlo así violó el Tri
bunal el precepto citado. No se ve la razón 
lógica o jurídica que pueda existir para que 
sea el mis~o cónytJ.ge propietario del bien 
antiguo quien haga la adquisición .Y no su 
consorte. Si ~~ bien va a ser común, . sñ se 
cumplen los demás requisitos señalados por 
el artículo comentado, no apar~ce el motivo 
suficiente para que pueda considerarse que . 
únicamente puede comprar el cónyuge due-

. ño de la antigua propiedad. IEl ·argumento 
del recurrente. podría aceptarse si se tratara 

• de la compra de· un lote por uno de los cón
yuges para complementar un bien de su ex
clusiva propiedad; pero aún así surgirían du
das, pues lo importante 'sería el objeto de 
la compra y Iio la persona del adquirente. 
JLo que determina la diferencia es el fin 
para el cual se adquirió la nueva propiedad, 
sn para completar como parte accesol'ia un 
bien de uno de los cónyuges, o para que for
mado con una heredad antigua, de propie
dad exclusiva .de uno de ellos, un bien o edi
ficio de q~e el terreno últimamente adqui
rido no puede desmembrarse, se venga a cons
tituir ~na comunidad. Para formar ésta da 
ñgual que 'uno u otro de los cónyuges sea el 
adquirente del nt,tevo bien; lLas mismas con
sideraciones que acaban de expresarse se ha
rían pertinentes con respecto a la otra con
dición que el .recurrente considera como 
I!!Sencial para @e se constituya la comuni-

r 
1 

dad, o sea, la de que la compta del irunllM~
ble por la sociedad conyugal sea poslterioll' a 
la adquisición hecha por uno de los CÓD.Yllll· 

ges de un bien con el cual se va a estabne
cer el condominio. 

1 
,>Corte Suprema de Justicia. _,_ Sala de Casación 

Civil. - Bogotá, ve{ntinueve de agosto de mil 
novecientos cuarenta y siete. 

. (Magistrado ponente: doctor Manuel José Vargas) 

Son' antecede~tes de este pleito los siguientes: 
1) Como consecuencia de la demanda sobre se

paración de bienes y liquida~ión de la sociedad 
conyugal propue.sta por la señora María Teresa 
Ferrans de Monsalve contra su marido Joaquín 
E. Monsalve, el Juez PI'imero Civil del Circuito 
de B~rranquilla profirió sentencia con fecha 8 
de agosto de 1940, accediendo a las pretensiones 
de la actora. 
2) En cumplimiento de tal proveído, se proce

dió a la práctica de los inven_tarios y avalúos de 
los bienes sociales. Desde aquel,momento, el apo
derado de la esposa hizo constar que el edificio 
denominado "La Perla", situado en 'hl. ciudad de 
Barranquilla, era de propiedad 'exclusiva de su 
rep~esentada, quien lo había adquirido e~ el jui
cio de sucesión de ·su madre la señora Teresa Nú-
ñez de Flerrans. \ 

3) Hecha la liquidación y partición de los bie
nes comunes,· el trabajo respectivo fue objetado 
por la señora Ferrans, porque, en su concepto, el 
partidor, a pesar de haber admitido que la finca 
La Perla le pertenecía; la consideró como un. bien 
en comunidad entre la reclamánt~ y la sociedad 
conyugal, y porque, aunque el predio o lote de te
rreno denominado Café Roma admitía cómoda 
división, fue adjudicado éxclusivamente al mari
do, sin tener en cuenta tal circunstancia y la de 
ser· un bien situado en imo de- los sectores más 
importantes de la ciudad de Barranquilla. Se/ob
jetó igualmente la partición en lo referente a la 
adjudicación hecha al esposo de otros dos predios, 
cercanos al centro comercial d~.la ciudad, que en 



guarda de la equidad y dada su importancia eco
nómica, han debido ser repartidos según la se
ñora Ferrans, a ambos cónyuges. Tales bienes 
fueron el edificio de apartámentos junto coi:J. su 
solar, situado en la calle de El Progreso .Y las 
dos casas de la calle de Las Flores. 

4) El juzgado accedió en parte a las pretensio
ne~ de la demandante, pero su fallo fue revocado 
por el superior; quien sólo accedió a adjudicar a 
la esposa una de las casas de la calle de Las Flo
res-20 de Julio-Progreso, compensándola con la 
adjudicación que 'se ordenó hacer al marido de la 
casa de la calle Santander-Líbano, esquina de la 
calle El Recreo-San Roque-Hospital. Se. procuró 
así, dice el Tribunal, "que la adjudicación sea 
fiel expresión de la distribución, o~ sea, 'que a 
la cónyuge se adjudiquen biene"s por valor de 
$ 148.306.66, que representa el valor de sus ga
nanciales y el valor de sus dos solares incorpo
rados en la edificación de La Perla. 

6) Vueltos los autos al juzgado de origen, se 
rehi~o el trabajo por el partidor en los términos 
señalados y el juez le impartió su aprobación. 
Apelado el fallo, se confirmó por el Tribunal 'en 
sentencia de 27 de noviembre de 1944, la cual a 
virtud del recurso de casación interpuesto por la 
~eñora Ferrans de Monsalve, se encuentra al es
{udio de la Corte. 

Caunsales de casación aHegadas 

Con base en l<;J. causal primera del artículo 520 
del c. J. el recurrente adujo contra la sentencia 
tres cargos, el primero de los cuales subdividió en 
tres capítulos. La Sala, siguiendo este orden, en
tra a estudiar los reparos propuestos. 

~a:.-go primero.- ]Inmueble deno:miina.do !La lP'erla 

Desde el inventario de los bienes sociales sur:gió 
la pugna entre los intereses del :xp.arido y la mu
jer con respecto a este inmueble. El edificio que 
lleva el nombre de La Perla, fue construido so
bre tres lotes de terreno: uno adquirido por el 
marido en, el año de 1918, durante la vigeticia de 
la sociedad conyugal, y dos que,' como bienes de 
su· exclusiva propiedad, obtuvo la esposa por ad
judicación que· se le hizo en la causa mortuoria 
de su madre, según aparece del instrumento pú~ 
blico registrado número 1363 de 1924. La edifica
ción se costeó con fondos comunes. 

El partidor, en cumplimiento de la sentencia 
.del Tribunal que decidió ~obre las objeciones he-

í 

chas a ·la primitiva partición, consideró la finca 
raíz de La Perla como un bien en comunida.d en
tre la esposa, dueña de los solares, y la sóciedadl. 
conyugal, propietaria a su vez de otro y de .Jias 
edificaciones. En consecuencia, al hacer la distri
buc~ón del caudal social, le adjudicó a la E!Sposa 
er citado inmueble, deduciendo del monto del ha
ber común, él precio en que los .peritos estimaron 
los lotes de propiedad exclusiva de ésta última. 
El saldo fue dividido en partes iguales entre 1 
cónyuges, abonándosele a la esposa el va1or 
que se estimó su propiedad. La liquidación 

. hizo, pues, en la· siguiente forma: 
Valor del inventario ................ $ 
Deducción por el valor de los solares 
de propiedad éxclusiva de la esposa .. 

La mitad de ~sta partida es la suma 
de ................................. $ 12~:.593.3 
A la señora Ferrans de Monsalve se le adjud 

caron, pues, bienes hasta cubrirle las sig•¡liente 
partidas: 
Valor de sus lotes ................... $ 24.713.3 
Valor de su cuota en el haber social.. 12:l.5G3. 

. --. 
El apode-rado .de la recurrente considera que 

liquidación de la sociedad conyugal hecha en 
forma que· acaba de expresarse, lesiona· los in 
reses de su representada, por cuanto el inmueb 
La Perla ha debido considerar~e como un bien 
la esposa, debiendo ella los aumentos materia 
que acrecieron a su p~opiedad. Concreta su ac 
sación en tres reparos o extremos que se e·studi 
por separado, a saber.: 

I. -Al sostener el Tribunal, _dice el rec·.trren 
que conforme al artículo 1784 del C. C. el 
cio La Perla constituye una comunidad de do 
nio entre la señora María Teresa Ferrans de M 

· salve y la sodedad · conyugal Monsalve-l''erra 
viola la citada· di~posición por "mala interpre 
ción y aplicación indebida al caso·· del pleito". 

Desarrolla stÍ argumentación en el sentido 
considerar que para que nazca y se· determin 
condominio sobre el terreno de la esposa y el 

, la sociedad conyugal se requiere: 
a) Que se trate de un bien cm:~prado dur 

el matrimonio. por el mismo cónyuge, dUE~ño d 
antigua finca. Por consiguiente, si es la m 
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[a propietaria de la antigua finca, debe ser ella 
quien adquiera el terreno· contiguo .. En el caso en 
estudio, la du~fÍa de la propiedad antigua es la 
mujer, y el marido fÚe quien adquirió' la nueva 
propiedad. 1 · 

b) Que la compra del terreno contiguo -sea pos
terior· a la adquisición de la finca de propiedad 

del cónyuge. Supone la ley que por poseer uno 
·de los cónyuges una finca de su propiedad ·exclu
·siva, pueda necesitar adquiri,r después un terreno 
•contiguo, es decir, que la nueva adquisición sea 
motivada por la economía de la antigua finca en 

,grado que .sea útil y .conveniente incorporarla a 
.aquélla. Se tr¡¡_ta, como se ye, de la incorporación 
·del inmueble social a la finca propia, y no de ésta 
. al terreno contiguo. 

e) Se requiE!ren actos del hombre suficientes 
·para que el terreno últimamente adquirido forme 
con la propiedad antigua una sola unidad, una 
misma cosa. La compra o adquisición del terreno 
no es incorporación; se requieren actos de· alguna 
entidad. · 

d) Se necesita fijar con exactitud los respec
tivos vaJores de las cuotas de los dos comuneros: 
el cónyuge y la sociedad. Claramente lo dice el 
artícul~ 1784 del C. C. cuando expresa que "la 
sociedad y el dicho cónyuge serán condueños del 
~odo a prorrata de los respectivos valores al tiem
po de la incorporación". 

Termina sosteniendo que el Tribunal entendió 
y aplicó el artJculo 1784 de manera fundamental
mente contraria a todo lo explicado. 

¡ ' 
Se considera~' 
Es un principio de sana hermenéutica que dc:m

e existe una misma razón de hecho, debe. encon
arse el mismo precepto de derecho. 
Sostiene el recurrente que para que el terreno 

dquirido por la sociedad conyugal, contiguo a 
.a finca propia de uno de los cónyuges, a cual

uier título que lo sea, común ó comunicable, se
ún el artículo 1781 del C. C., pueda formar ce
unidad, es necesario quE! sea el mismo cónyuge 

ropietario del bien antiguo, que personalmente 
dquiera la nueva propiedad, y que en el caso de 
utos fue ·el marido y no la esposa quien compró, 
or lo cual no puede considerarse el problema a 

luz de la parte final del artículo 1784 del có
igo civil, y que al no entenderlo así el Tribunal 
ioló el precepto citado.· 
No se ve 1~. razón lógica o jurídica que pue
existir para que sea el mismo cónyuge, propie
io del bien antiguo, quien haga la adquisición 

y no su consorte. Si el bien va a ser común, si se 
cumplen los demás requisitos señalados por el ar
tículo comentado, no aparece el motivo suficiente 
para que pueda considerarse que únicamente pue
de comprar el cónyuge dueño de la ~tigua pro-
piedad. · · · 

El argumento del recurrente podría aceptarse 
si se 'tratara de la compra de un lote por uno de 

-los cónyuges para complementar 'un bien de su 
exclusiva pertenencia; pero aun así, surgirían se
rias dudas pues lo importante sería el objeto de 
la compra y no la persona del adquirente. 

Lo que determina diferencia, es el fin para el 
·cual se adquirió la nueva propiedad, si para com
pletar como ·parte accesoria un bien de uno de los 
cónyuges, o para que formado con una heredad 
antigua, d~ propiedad exclusiva de uno de ellos, 
un bien o edificio de que el terreno últimamente 
adquirido no pueda· desmembrarse, se venga a 

1 

constituir una comunidad. 
Para formar ésta· da. igual que úno u otro de 

los cónyuges sea el adquirente del nuevo bien. 
Don Fernando V élez dice al' respecto que "no 

es necesario que el terreno lo adquiera el dueñ.o 
de l(l finca: puede adquirirlo el otro cónyuge y 
tratarse del caso mencionado. Por. ejemplo: la 
mujer es dueña de la finca y el marido adquiere 
el terreno". 

El referido comentarista cita en el número 55 
la opinión de uno de los exposifores chilenos, 
que dice: 

"Lleva uno de· los cónY.uges al matrimonio un 
sitio de diez metros de frente; el marido para 
complementarlo compra otros diez metros y edi
fica en él una casa; claro .está que ya este todo 
no puede dividirse para entregar a la mujer sus 
diez metros de terreno al disolverse la sociedad, 
sin grave daño y perjuicio". 

Alexandri Rodríguez, refiriéndose al tema en 
cuestión; expone: 

"El artículo 1728. (igual al artículo 1784 del C. 
e: colombiano) contempla el caso de que durante 
la sociedad se adquiera un terreno contiguo a una 
.finca propia de uno de los cónyuges por cualquier 
título oneroso, porqlie es el único que lo hace co
' municable (social), según el artículo 1725 (igual 
al artículo 1781 del C. C. colombiano), sea que la 
adquisición la haga· }a cónyuge propietaria o el 
otro". (Tratado Práctico de las Capittilaciones 
Matrimoniales, de la Sociedad Conyugal y de los 
Bienes Reservados de la M:ujer Casada, N9· 226). 

Las mismas consideraciones. que acaban de ex-
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. presars~, se harían pertinentes con respecto a la 
otra condición, que el recurrente considera como 
esencial, para que se constituya la comunidad, o 
sea la de que la compra del inmueble por la so
ciedad conyugal sea posterior a la adquisición he
cha por uno de los cóny]Jges de un bien con el 
cual se va ·a establecer el condominio. 
' Lógicamente se observa que adquirida la finca·\ 
antes· o después, el resultado es el mismo: desde 
que los fundos sean contiguos y la incorporación 
que con ellos se realice forme un todo, como ·una
heredad o un edificio, de que el-terreno no pueda 
separarse sin daño. Adquirida antes, como lo ex
presa el opositor en el recurso, la finca propia y 
luego el terreno ·común, y construído en ambos 

· ·un edificio, el resultado es idéntico al que se ob
tendría con adquirir . el terreno' común antes 'y 
después la finca exclusiva y levantar sobre ellos 
una edificación; 

Lo esencial está ·en que en un momento dado, 
en la unión conyugal, lleguen a ser contiguos un 
predio exclusivo de uno de los cónyuges y otro 
de la sociedad, y que con los dos, o sobre los dos,·· 
se formen o construyan fundo, casa, edificación, 
heredad, industria agrícola o pecuaria o estable
cimiénto de otra índole, etc., de tal modo que los 
terrenos, exclusivo el uno y social el .~tro, no 
puedan separarse sin grave daño o perjuicio. 

Siendo así que la incorporación se realiza cuan
do los inmuebles son continuos, y sobre ellos se 
construye una casa, o cualquier otra edificación, 
sea que, la adquisición del bien social hubiera 
sido hecha antes y posterior la adquisición exclu
siva del cónyuge, tendría que aplicarse el crite
rio de aBalqgía, para deducir que la norma legal 
debe ser la misma para situaciones de hecho igua
les o semejantes. Como la incorporación §e efec
tuó sin tener en cuenta el orden de prelación de 
las adqúisiciones, la separación o desmembración 
sería inaceptable por razones elementales. de eco-
nomía y utilidad. ' 

Pudiera sostenerse que habiendo adquirido el 
bien contiguo el otro cónyuge, y no el mismo 
propietario del bien exclusivo y siendo la adqui
sición del bien social anterior a la del cónyuge, 
no cabría el problema dentro de los límites con
templados en el artículo 1784 del C. C., entonces, 
sería fle aplicación la regla general sobre edifica
ción en suelo ajeno, a ciencia y paciencia del pro
pietario, que· conduciría al mismo resultado. 

Quiere el recurrente que para que la forma
ción de la comunidad tenga lugar es menester 

. ' 

que se efectúe la incorporación, que no baHta hh 
· compra o adquisición del terreno contiguo, en lo 

cual tiene razón; pero 'la diferencia consiste en lo 
que él entiende por incorporación. ~ 

Debe' observarse que si el nuevo terreno y ·el 
fundo contiguo a él; conservan su irtdividua.Iidad 
y cada uno constituye un predio separado e inde
pendiente,· rigen los principios generales: la fine 
será., del cónyuge, ~ el terreno· será social. Per~ 

si han perdido su individualidad, porque con am] 
bos se ha formado una heredad o edificio de qu 
el terreno últimamente adquirido no pueda de 
membrarse sin daño, hay conveniencia en man 
tenerlos unidos: se forma entonces una copropie 
dad entre el cónyuge y la sociedad y ambos se 
rán condueños del todo, a prorrata de los respec 
tivos valores al tiempo de la incorporación. 

La incorporación o formació~ de una entida 
indivisible, fuente 'del condominio, es una cues 
tión de hecho sometida a la apréciación d•:!l Jue 
y dependiente del criterio que se forme de la 
probanzas aducidas en el pleito, resultará o no 1 
aceptación de la existencia de la comunidad. 

Tales circunstancias fueron -demostradas. con 1 
prueba pericial practicada en el proceso en la q 
los peritos afirman, q11~ la construcción que a 
tualÍnente constituye el edificio de La PE~rla ' 
es la que se individualiza en la hijuela menci 
nada, como adjudicada en' el sector de Barr 
quillita· a la señora Ferrans de MonsaJve". 
dice por los peritos que eri uno de los lotE$ pue 
haberse utilizado algo de la vieja construcció 
pero, en cambio, nada pudo utilizarse de la ·co 
trucción antigua del otro lote, por tratars1~ de u 

·casa de madera, barro y zinc. Un edifici<) es 
construcción que no puede desmembrarse 
suelo en que está levantado, a menos que s 
desarmable, sin perjuicio para la econom:ia de s 
propie~arios. 

Otro de los elementos de convicción tenidos 
cuenta por el Tribunal en orden a la constituei 
de ana propiedad indivisible entre los lotes y 
edificaciones, fueron las deposiciones de los t 
tigos Carlos Alsusa, Pedro Germán Díaí:, José 
Pertuz y Vicente Alsusa, quienes como oficia 
de construcción declararon que el edüic:io de 
Perla, se levantó sobre los tres lotes de acue 
con ·el plano que obra en autos. 

Sobre la construcción, de acuerdo con las es 
cificaciones del plano en cuestión; tamb:lén de 
raron los peritos. ' . 

La incorporación resulta, pues,. de la utiliza 

/ 
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de los lotes tanto de · los de propiedad exclusi~a 
de la mujer, c~mo del adquirido por el esposo 
para la sociedad conyugal, en la construcción de 
un edüicio sobre los tres solares, sin· que sea .da
ble separar· estos sin causar perjuicio. Hay que 
rpcordar que. los lotes de la señora ni siquiera son 
contiguqs, porque entre 'uno y otro' está la zona 
común adquirida por el marido en el-año de 1•918. 

Alega el -recurrente qÚe para que el fenómeno 
de la copropiedad se constituya, es necesario que' 
se fijen con exactitud los respectivos valores de 
las cuotas de los dos comuneros: el cónyuge y la 
sociedad conyugal. · ' 

·Esta faz qel problema nq fue materia de las· 
objeciones. La· actora 'reclamó para sí la propie
dad exclusiva de la finca La\Perla y no contem
pló en el pliego· respectivo el aspecto que se pre
senta ahora por primera vez ante la Corte. El 
cargo aducido sería para el caso en que la esposa 
hub1era convenido en que en la finca de La Per
la se constituyó un indiviso o propiedad común, 
y en tal evento al tenor del artículo 1784 del C. 
c., la sociedad conyugal y el cónyuge respectivo 
serían los condtreños del todo a prorrata de los 

spectivos valores al .tiempo de la incorporación: 
Los hechos o motivo.:; en que se apoyan las ale

aciones ante la Corte, han de haber sido ya pro
uestos a los jueces de fondo. Si son de aquellos 
o considerados en las anteriores etapas del jui
'io, se llaman medios nuevos, que no pueden ser 
dmitidos en el recurso de casación. Quien in
oca un medio de esta naturaleza, no modifica sus 
reten::iones, sino que trata dé alcanzar el mismo 
esultado buscado con la demanda, pero por una 
·a distinta. 

Por consiguiente se rechaza el cargo. 
II .. ...., Acusa el recurrente el fallo del Tribunal, 
r quebrantamientos de los' artículos 1783, in

. o 39, 1802 y 1825 del C. C., por cuanto se· de
Jaró que conforme a ellos, la señora Ferrans 
ebe a la sociedad conyugal recompensa por la 
onstrucción del edificio de La Perla en los lotes 
e su propiedad y al ordenar que se le desean

a la suma de $ 28.186.66, en que fue estimado 
ericiali;nente el solo edificio. 
Dice textualmente: "para el régimen establecí

o en los artículos 1783, 1802 y 1825, precisa la 
bservancia de estos requisitos: \ 

"a)' Que. se trate de edificaciones o mejoras 
ealizadas en una especie propia de uno solo de 

cónyuges. 
"Es lógico y necesario suponer que la especie 

o inmueble sea propio del cónyuge al terminarse 
la edificación o la mejora. Si a ese tiempo no es 
suya la especie, el caso pasa a otra categoría, y 
no surgirán las consecuencias, como la obj.igación 
de compensar. el valor de las obras. 

"b) Que los gastos o expensas hayan sido su
fragados por la sociedad conyugal. · 

"cJ Que conste· exactamente el valor de tales 
gastos, pues sin ellos la recompensa resultaría 
1mposible. 

"d) ·Que las expensas sociales hayan aumen
tado el valor del inmueble propio al terminarse· 
las obras, mejoras o edificaciones respectivas, 
pues la ley no podría co.meter · la injusticia de 
gravar a uno de los cónyuges con la obligación 
de reembolsar gastos inútiles. 

"e) Que el expresado aumento de valor sub
sista a la fecha de la disolución de la sociedad". 
· Lo expuesto basta para demostrar,. contra lo. 
que admitieron el juez y el Tribunal, que si hay 
contradicción absoluta entre el articulo 1784 y 

. sus efectos, y los artículos 1802 y 1825 y sus efec
tos. El 1784 contempla-el caso de que el dueño 
de una finca propia deje de serlo. y pase esta fin
ca al dominio de una comunidad en la cual la 
sociedad conyugal adquiere propiedad sobre toda 
la cosa y sobre todas sus partes proindiviso con 
el respectivo cónyuge. 

Se considera: 
De algunas de las providencias del juzgador de 

primera instaqcia, talvez se pudiera colegir que 
tal funcional'io creyó del caso la aplicación de los 
artículos 1802. y 1825 del C. C., y que era necesa
rio hacer ciertas deducciones p;¡¡ra luego acumu
larlas a la ¡nasa partible, corno ser.ían las expen
sas hechas en las edificaciones; pero el Trib'unal, 
.si bien ~cogió algunos de los conceptos del infe
rior, en definitiva decidió la objeción a la luz del 
?-rtículo 1784 del C .. C., considerando que el in
mueble de La Pérla era un .bien el¡. indivisión en
tre la sociedad y la demandante. Con base en 
esta. afirmación se dedujo del valor del inventa
rio general de bienes de la sociedad conyugal, el 
valor de los lotes aportados por la señora Ferrans 
a la comunidad del edificio 'y dividido el saldo 
entre los cónyuges, se agregó o sumó en la hi-

. juela de la esposa la cuota en la liquidación so
cial, el valor de sus lotes; conforme al detalle 

!expresado atrás. ' . \ 
El fallo recurrido tiene al respecto las siguien

tes declaraciones. que ·dejan nítidamente estable-



cido que no hubo tales agregaciones y deduccio
nes en perjuicio de la demandante: 

"Que el artículo 1784 del C. C. resuelve un caso 
especial no contemplado en el 1783, porque pro
piamente no se ha verificado mejora sobre el in- · 
mueble La Perla, ni ~mrnento del mismo conser
vando su forma, sino una incorporación en tres so
lares: uno de la sociedad y dos de la cónyuge y 
c,uando ocurre este caso, la ley lo resuelve consi
derando que se ha constituído una comunidad so
bre los inmuebles incorporados que forman un solo 
cuerpo; y como el derecho de cada comunero en la 
cosa común está en proporción a su aporte, .de 
ahí que el artículo 1784 disponga que la sociedad 
y el cónyuge propietario sean condueños del todo 
a prorrata de los respectivos valores al tiempo de 
la .incorporación". 

Por lo expuesto se rechaza el cargo. 
III. -Dice el recurrente que el Tribunal inci.

dió en errores de hecho y de derecho al estimar 
las pruebas, tanto para admitir la circunstancia 

. del condominio en el predio de La Perla, corno 
para reconocer que la dem;mdante le debe recom-
pensa a la . sociedad conyugal por las edificacio
nes hechas sobre los lotes que heredó. Señala 
como elementos probatorios indebidamente apre
ciados los siguientes: 

19 La escritura número 1363 de 1924, que con
tiene la· hijuela a favor de la cónyuge en la su
cesión de su madre, doña Teresa Núñez de Fe
rrans; 29 La escritura número 686 de 1_918, que 
contiene la cqrnpra de un .terreno por el marido; 
39 El dictamen pericial de los señores Fernando 
J. Restrepo y Efraín Pereira; 4<? Las declaracio
nes de los maestros y albañiles que intervinieron 
en la edifical(:ión; 5<? El plano de ésta". 
· Hace una larga disquisición pará ,demostrar 
cuáles son las condiciones requeridas por el ar~ 
tículo 1784 para que se efectúe el condominio y 
cuAles las exigidas por los artículos 1783, 1802 y 
1825 del C. C. para que existan recompensas de
bidas por la mujer o el marido a la sociedad con
yugal por mejora en inmuebles de éstos. 

En cuanto a la incorporación de un bieh en el 
otro, afirma que es preciso que conste sin lugar 
a <judas la ejecución de actos que establezc~n la 
unión de los dos inmuebles en una sola heredad, 
cosa qué se intentó demostrar sin éxito, con la 
inspección ocular practicada por el juzgado ase
sorado de peritos y, con la prueba testimonial .. 

Tacha la ,inspección ocular por cuanto en ella 
no consta el reconocimiento que personalmente 

hiciera el j,uez de la cosa en litigio y dice que tal 
reconocimiento no se puede suplir con lo aseve
rado por los peritos. Que la prueba decretada en 
el proceso no fue simplemente la pericial, "sino 
la de inspección ocular con peritoW', que al tenor 
del artículo 724 del C. J. tiene por objeto hacer 
el ·examen y reconocimiento de la cosa o hech 
litigioso en .. compañía de expertos; y en segund 
lugar adolece el dictamÉm de imprecisión, al ex 
presar cuáles fueron las obras determinantes d 
la incorporación de los tres lotes en una sola he 
redad. 

Que también cometió error el Tribunal al apre 
ciar el plano del edificio que figura en autos,· 
cual carece de toda autenticidad. Que no se de 
mostró el daño que podría causarse al edificio s 
se desmembraba el terreno últimamente a.dquiri 
do y los motivos de la imposibilidad ~e tal hec 
Que dado el' progreso del urbanismo, bi.en p 
diera destruírse el edificio para utilizar mejor 1 
lotes. 

Agrega que en la apreciación del dictamen s 
cometió error de derecho por haberlo· estimad 
como prueba careciendo de todo mérito, y err 
de hecho; por habér dado por demostradas ci 
cunstancias que no mencionan los peritos. 

Acusa también la prueba testimonial por m 
apreciación, ya que el Tribunal dio por E1credit 
das con ella las condicione::; ·que se requier 
para que surja el condominio al tenor del artí 
1784 del C. C. · 

Termina sosteniendo que todos los errores i 
dicados llevaron al fallador a aplicar el artícu 
1784 del C. C. al caso del pleito, para inferir 
condominio actual sobre los inmuebles que f 
ron propios de la señora Ferrans, con irúracci 
de este canon, que no era aplicáble, · y con 
!ación del art. 1783 que de haberse aplieado 
tamente, ·habría llevado al Tribunal a recon 
a la actora como propietaria exclusiva de los lo 
que heredó y sus correspol!dientes mejoras. 

Se considera: 

Ante todo debe desecharse la parte de la 
~ación en cuanto en ella se afirma que el Tri 
nal exigió que la. esposa recompensara a la so 
dad conyugal por los dineros invertidos en la co 
trucción del edificio, pues corno ya se vió no 
hizo tal deducción. El partidor, en obedecirnie 
al mandato del Tribunal, se limitó a deducir 
valor total del edificio, el precio en qué se e 
maron los lotes de propiedad. exclusiva de la 



jer y distribuyó el saldo por partes iguales entre 
ésta y su ma~ido. • 

Se acusa el fallo por errónea apreciación de las 
escrituras de adquisición de los lotes, por entender 
el recurrente que el jiJzgador consideró equivoca
damente que primero había adquirido la esposa y 
posteriormente la sociedad conyugal, cuando fue 
todo lo contrario y .Porque, a su juicio, el Tri
btinal entendió que era el mismo cónyuge propie

·o ·del bien exclusivo quíen había acÍ.quirido-~el 
ote contiguo. 

Sobre el particular cabe· observar que en la 
terpretación del art. 1784 no se tuvo en cuenta 

a prelación en la compra o que ésta hubiera sido 
echa por persona distinta de la misma dueña del 
redio con el cual se vino a formar el bien co~ 
ún. Esta Sala ha considerado, como puede leer

atrás, que carecen de importancia tales ante
edentes para que se entendiera que el caso en 
stud.io estaba comprendido en las prescripciones 
el aparte final del art. 1784 del C. C. 
Ya se vió también eq otro lug·ar de esta senten

que la doctrina ens~ña que el adquirente del 
·en nuevo para constituir con el antiguo un indi
. so ·puede ser cualquiera de los cónyuges y que 

fecha de la compra, naturalmente dentro del 
atrimonio, carece de interés, por lo cual debe 
ncluírse que al apreciar 1~ escrituras de ad-. 
isición, el Tribunal ies dió su verdade.ro valor 
alcance. · 
En cuanto a la tacha sobre la forma como se 
vó a cabo la inspección ocular, debe recordarse 
e una cosa es el reconocimiento tille el juzgador 

persona hace de la cosa litigiosa y otra los 
tos sobre los cuales pide a expertos su opinión 
damentada. De que el juez no hubiera hecho 
tar que observó en persona el bien en litigio,. 

se deduce que sea irregular o ilegal el dicta
n de los expertos ·o la absolución de éstos, de 
puntos que fueron sometidos a su1 examen y 
ideración. ·De la e~perticia aparece que el 

z se trasladó al' bien e'n querella y lo identi
y examinó detenidamente. Que el juez no ex
ara el résultado de su observac:ión directa es 
aspecto que no constituye motivo de tacha 
cien te para desechar. el dictamen pericial. Los 
tos a su debido tiempo cumplieron · !:!On su 
etido, hicieron su exposición debidamente fun

Y las partes· no pidieron aélaracíón o adi
de su co~cepto. N o lo tacharon en . tiempo 
uno. El dictamen pericial fue aceptado sin 
o, y no cabe 1 ahora que la Corte rectüique 

3'19 

la aceptación que el Tribunal le dió, porque no 
se ha demoS:$rado error d~ hecho que aparezca de 
manifiesto en los autos, ni error de derecho. · 

Del reconocimiento· judicial hecho por el Juez 
asesorado con peritos se desprenden dos actos in
dependientes; el uno es la observación del funcio
nario sobre el asunto en litigio.·La falta de ampli
tud en el primero no entraña la ineficacia del 
segundo o la no aceptación de éste. De que el 
juez no haya expresado en el acta lo que estuvo 
sujeto a sus .sentidos, no se deduce que sea invá
lido lo que los peritos sí vieron, apreciaron. y 
consignaron en su dictamen. 

Sobre el cargo de indebida apreciación de la 
prueba .testimonial aducida para demostrar que 
la· sodedad conyugal consfr~yó sobre los tr.es lo
tes un nuevo edificio· y la constitución de hi. pro
piedad en común, basta· decir que no fue bil prue
ba la única en que el Tribunal sustentó la 'con
vicción de la existencia de la copropiedad· entre 
el bien de la esposa y el de la sociedad conyugal. 
Diversas fueron las pruebas que condujeron a 
aquel resultado; la escritura pública que contiene 

· la compra de un lote para la sociedad conyugal 
en el año de 1918; la cartilla de adjudicación de 
dos lotes a la señora Teres~ Férrans de Monsalve 
en la sucesión de su madre; el acta de matrimonio 
que demuestra la existencia de la sociedad con
yugal Ferrans-Monsalve; la inspección ocular y 
.el dictamen pericial practicado sobre el inmue
ble de La Perla; el 'acta de i,nventarios y avalúos 
practicados en el juicio, y las dep,osiciones de los 
testigos. 

Con los testimonios se demo'Stró igualmente las 
construcciones realizadas y la época en que se lle
varon a cabo éstas. 

No hubo, .pues, error en la apreciación de las 
pruebas que señala el recÍlrrtmte. 

. Cargo segundo,, 

Adjudicación del lote llamado "Café Roma" y 
de los apartamentos y solar ae la calle de "El Pro
greso". 

Se sostiene en 1~ demanda de casación que res
. pecto del artículo 139'4 sobre partición de una uni

versalidad; . cabe destacar las reglas 7 y 8, per
tinentes al caso debatido. 

1 La regla 7~ .ordena·que a ca._da uno de los coa
signatarios se ·le adjudiquen cosas de la misma 
naturaleza y calidad que a los otros y si· esto no 
es posible, que se hagan lotes de la :niasa res
tante. 

1 o 
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La regla 811- señala los .requisitos para la for
mación de dichos lotes o hijuelas y .consisten en 
que tales lotes sean no sólo equivalentes sino se
mejant,es. Eh cuanto a las especies que no admi
tan cómoda división o de cuya separación resulte 
p~rjuicio, se prohibe dividirlas. 

En· procuración de la igualdad hay, pues, dos 
caminos legales: adjudicar a cada coasignatario 
cosas de la misma naturaleza y calidad; al no 
ser esto factible, hacer de la masa o del resto de 
ella lotes équivalentes o semejantes. 

Dice ·que, tratándose de bienes raíces, la regla 
711-, encuentra mayor campo de aplicación, por 
estar autorizada la división ad-válorem, pudiendo 
con tal sistema darse a cada coasignatario cosas 
de la mi~ma naturaleza y calidad. 

Considera que las normas dadas en los ordina
les mencionados del art. 1394 no son relativas o 
que el partidor pueda a su arbitrio aplicar o nó; 
que tal cosa no se deduce de las locuciones em
pleadas por el legislador como "posible igualdad", 
"equivalencia", "semejanza". 

Sostiene que fijado así el alcance del citado 
artículo, se ve claramente la irregularidád come
tida en adjudicar al marido el predio llamado 
Café Roma, que propiamente es un lote de te
rreno ya que la edificación por su escaso valor· no 
puede tenerse en cuenta y que, por consiguiente, 
tal bien era o partible materialmente o hubiera 
podido adjudicarse en común a ambos cónyuges,· 
compliendo con la regla de dar a cada uno cosas 
de la mi~ma í'laturaleza y calidad que al otro. 
Que al no hacerlo así el Tribunal violó la dispo
sición comentada. 

Tambiéi,l considera violados los arts. 1757 y 1768 
del C. C., porque se· confundió la prueba de pe
ritos con la de inspección ocular, porque se dió 
valor a la pruebá pericial sin tenerlo en cuanto 
a los hechos y en cuanto al derecho; porque se 
falló sin las pruebas debidas; y porque todo eso 
iridujo a negar que el solar del Café Roma se les 
adjudicara al marido y a la mujer, como ésta lo 
exigió al formular sus objeciones a la partición. 

) 

De igual manera cree que se violaron las dis
posiciones citadas atrás, por cuanto a pesar de 
haber reconocido el Tribunal que la casa ·de la 
calle de El _Progreso era divisible, ~o se aceptó 
la objeción al respecto. Que al marido le corres
pondía demostrar la indivisibilidad de tal bien y · 
que al no hacerlo y aceptar el Tribunal el hecho 
sin la prueba, violó los arts. 1757 y 1768 del C. C. 

Se considera: 

Son varias las circunstancias que deben tenersE 
-en cuenta por el partidor al hacer los lotes o hi· 
juelas. en la distribución 1 de bienes comune::; entrE 
los copartícipes; una de ellas es la de la posih)je 
igualdad o semejanza. 

Es cierto que el lote o predio denominad.o Café 
Roma es un terreno como se deduce de autos, con 
edificaciones de muy poca consideración, que bien 
pudo dividirse materialmente entre los condue· 
ños. 

Pero el liquidador de la comunidad tuvo 
cuenta 'que a la esposa se había adjudicado 
bien de importancia, 'productivo 4e una renta d 
$ 493.33, como es el edificio de La Perla; por con 
siguiente, era de equidad 'adjudicar al ot::o eón 
yuge bienes de la misma significación y producti 
vidad, lo cual explica la adjudicación del Caf 
Roma al marido. 

Según el dictamen pericial la renta mensual d 
La Perla es de $ 493.33, en tanto que la del Caf 
Roma es de $ 140.00 mensuales y la de los apa 
tamentos no es mayor de $ 200.00. 

Podría argüirse que para la "posible igualdad 
lo legal ·hubiera sido adjudicar a cada cónyu 
ei 50% en cada uno de los· bienes, con lo cu 
prácticamente se hacían tantas comunidades cua 
tas ·propiedades estaban sujetas a la divisió 

·Pero lo anterior, sería contrario al principio 
que a la ley repugnan las indivisiones y dar 
motivo para que continuara e~ estado de pugn 
cidad que dió origen a la liquidación de la soc· 
dad conyugal y a la separación de los esposos. 

Factor que no es despreciable en la partici 
de universalidades, es el poco afecto que la 1 
tiene por la figura jurídica de la copropied 
que es en la mayor parte de las veces, la:stre 
sado al desarr~llo de la riqueza pública. U\rtíc 
1374 del C. C.). 

Las· disposiciones que señala como vio:ladas 
recurrente, relativas a reglas sobre división 
comunidades, "no tienen el carácter de disp 
ciones. rigurosamente imperativas, sino que 
más bien expresivas del criterio legal de equi 
qúe debe inspirar y encauzar el trabajo del 
tidor y cuya aplicación y alcance se condici 
naturalmente p~r las circunstancias especiales 
ofre:¡;ca cada caso particular, y no solamente 
·lativas a los predios sino también a las pers 
les de los asignatarios. De esta manera,' la acer 

'interpretación y aplicación de estas normas 1 
les es cuestión que necesariamente se vincu 
la apreciación circunstancial de cada ocurre 
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a través de las pruebas que aduzcan los 'intere: 
sados, al resolver el incidente de objeciones pro
puesto contra la forma de distribución de los bie
nes adoptada por el partidor. La flexibilidad que 
por naturalez¡¡. tienen estos preceptos legales y 
l0;1 amplitud consecuencia! que a su aplicación co
rresponde, no permiten' edificar sobre su preten
dida Violación directa un cargo en casación con
tra la sentencia aprobatoria de la partición"/ (G. 
J. Tomo LV, página 23). 

El demandante señala también varios errores 
de hecho y de derecho en la apreciación de las 
pruebas referentes a la divisibilidad de los referi
dos bienes,. pero como se vió, no fue la imposi
bilidad de una partición material lo que llevó al 
juzgador a no aceptar la objeción, sino que pri-,, 
rpó otro criterio, el de hacer del patrimonio divi
sible, lotes de bienes, descartando la comunidad 
~ cada especie y buséando el eq).lilibrio y la po
ible igualdad en la productividad e importancia 
e lo"s mismos. De ahí que la esposa llevara el 
ien de mayor significación y productividad y 
ara igualar esta adjudicación con lo que corres
ondía al marido, se le señaló a éste el predio d'el 
afé Roma y los apartamentos y solar de la calle 
e "El Progreso". 
Se rechaza por consiguiente, el cargo. 

Cargo ·tercero. 

Acusa ta~bién el fallo el recurrente por vio
ción de los arts. 1388, 1782, 1821-y 1826 del C. J. · 

En el desarrollo de este cargo, de nuevo pla~tea 
problema sobre la propied·ad exclusiva de .todo 
bien denominado La Perla por parte de la es
sa y considera' como violad.os los arts. 1821 y 
26 del C. c.: por cuanto estos preceptos ordenan 
ventariar los bienes que usufructúa la sociedad 
nyugal y sacar de la masa los de propiedad 
'elusiva de los cónyuges. 

1 
Deduce que el error cometido por el Tribunal 
considerar que por el hecho de haberse incluido 
inmueble La Perla como bien común obligaba 
la señora Ferrans a pedir su exclusión canfor

al art. '1388 del C. C. y que al no haberlo he-
o así, quedaba imposibilitada para hacer uso de 
derecho conforme a 

1 
los arts. 1821 y 1826 del 

C., dando lugar tal interpretación a la viola
n directa, de tales preceptos, como a la viola
n indirectá de lo~ mismos, . por consecuencia 
error.es de hecho y de derecho en la estimación 
pruebas y documentos del proceso. 

) 

Al disolverse la sociedad~ontinúa diciendo el 
recUrrente--:, se procede aJ. inventario y tasación 
de los bienes. Cada cónyuge o sus herederos, ten- . 
dr& derecho a sacar de la masa las especies o 
cuerpos que le pertenezcan. La· restitución debe 

· hacerse al respectivo cónyuge tan pronto COqlO 

sea posible, lÚego de terminado el inventario 
(arts. 1821 y 1826 del C. C.). Estas normas pre
valecen sobre el' art. J388 del mismo código. 

Sostiene que el edificio de La Perla no Se in-· 
~ntarió como bien social y que al considerar lo 
·contrario el TribJnal cometió error de hecho en la 
apreciación de tal acto. Que igual error se cometió 
al apreciar la escritura pública por la cual la es
posa heredó. durante la sociedad conyugal los lo
tes .sobre los cuales se construyó el edificio. 

Que los erro"res anotados llevaron al juzgador 
de l?egunda instancia a Sonsiderar, de a~uerdo con 
el art. 1784 del C. C., dicho inmueble co;mo pro
piedad común. 

Se considera: 

Al estudi¡¡.r el cargo primero de esta sentencia 
se hizo ver cómo el bien de La Perla es un bien 
común al tenor del art. 1784 del C. C.,· y cómo por 
consiguiente, no cabía su exclusión en juicio ·se
parado por la cónyuge, q).le presumía ser su pro, 
pietaria exclusiva, ni correspondía la entrega a 

_la esposa tina vez terminado el inventario de 
acuerdo con los arts. 1821 y 1826 dictados. 
, N o fue, pues, que el Tribunal rechazara la so
licitud hecha en las objeciones porque en juicio 
separado no se pidió la exclusión del bien que 
se supone propio de la cónyuge, sino que, al es
tudiar la objeción, declaró\ que . el bien era co-
mún al tenor del art. 1784 del C. ,C. · 

En los iiwentarios se , expresó el origen del in
mueble en cuestión, o sea, como el edificio fue 
construido en un lote adquirido en 1918 por la so
ciedad conyugal, y en dos más, situados a uno 
y otro lado del anterior, de propiedad de la es
posa, y que el valor -de las edificaciones también 
fue. de cargo de la misma sociedad. 

Refiriéndose a ·la composición del edificio, cla
ramente ·se ·expresó que dos de los ~olru.es eran 
de la ·esposa; de ahí que se le reconociera en la 
partición su valor y se destinaran bienes para cu
brir éste. Lo que no aceptó el juzgador fue que 
por el hecho de ser ella propietaria de. una parte 
del suelo, lo 'fuera del todo, inclusive de la edifi-

. cación. 
El Tribunal negó que 'la cónyuge tuviera do

J,ninio exclusivo sobre sus lotes una vez estable-
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cida su incorporaéión, porque al aceptar la tesis 
de la propiedad, mal podía uno de los . comune
ros tener derecho exclusivo sobre cuerpo cierto 
ubicado dentro de los linderos de la cosa común. 
Pero en todo mori1ento se reconoció la cuota que 
correspondía a la demandante en el dominio de 
La Perla. Lo anterior es suficiente para conside
rar que tampoco violó la sentencia los arts. 1782, 
1821 y 1826 del C. C. , 

Respecto de la causal segunda del artículo 520 i 

d~l C. J. invocada por el recurrente por cuanto · 
en su concepto el Tribunal falló ultra petita al 
ordenar lo que dispone el final de su fallÓ, as
pecto éste último que no había sido propuesto en 
las objeciones, cabe observar lo siguiente: ' 
' Este cargo es inadmisible, porque esa orde

nación obedece al cambio de cálculo y
1 

de cifras 
a que dió lugar lo dispúesto sobre el modo de 
rehacerse la, partición, y el fallo no podía pasar 
por alto es,e. cambio y dejar de proveer a que las 
adjudicaciones se ajustasen a lo que éste impo
nía. El Tribunal no podía estimar necesario para 
pronunciarla que hubiera habido objeción al res
pecto, la que -de otro lado se observa- habría 

sido absurdo exigir, ya que las partes no podían 
formular dentro de sus objeciones una para situa-
ciones futuras. · 

Sentencia. 

En virtud de-'las anteriores consideracion.es, l& 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Ca:;ación 
Civ~l, administrando justicia en nombre de la Re
públiCa de Colombia y por autoridad de 12. Le:v, 
NO CASA la sentencia de fecha 27 de ,novit~mbre 
de 1944 dictada por e! Tribunal de Barranquilla en 
el juicio seguido por 'la señora María Teresa Fe
rrans de Monsalve contra su m-arido Joaquín E. 
Monsalve. 

1 Las costas a cargo del recurrente. 

1 . 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase. 

Manuel José Vargas-ll"edro Castmo .11"~ 
Ricardo llllinestrosa ]]J)aza - .&llvaro JLeal lW~nw 
Gabriel Rodríguez lltam.úrei-lllleli'!Iháxn Sallamlllll.llll 
lPedro JLeón Rincón, Srio. 
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lEn virtud de la ley 68 de 19<16,' que por vía 
de interpretac~ón señaló lw manera como de
be entenderse la ley 28 de 1932, se vio pre
cisada la Corte a re·ctificar su anterior ju
risprudencia en la cual .se venía sosteníendo 

1 que el marido, desde el 19 de enero de 1933 
había perdido el carácter de jefe único de 
la sociedad conyugal y consecuencialmente 
su investidura de dueño exclusivo ante ter
ceros de los bienes sociales, lo que de ma-

. nera lógica e. ineludible llevaba a ia acep
tación de que había perdido sus antiguas fa
cultades dispositivas y de que, por el fenó
meno de la aparición de otro jefe con igua
les facultades a las del esposo, el haber con-

. yugal había quedado bajo el gobierno si
multáneo de los dos cónyuges. El legislador 
de 1946 se apartó de este modo de entender 
el estatuto legal' que le dió una nueva posi
ción a los derechos de la mujer en el matri-. 
monio y en su lugar declaró, con autoridac:l 
definitiva, su vérdadero alcance. ' 

Corte Suprema de' Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, dieciseis de octubre de mil 
novecientos cuareenta y' siete: 

Magistrado ponente: doctor Manuel José Vargas) 

Por medio de apoderado la señora Paulina Mar-
, ez de Quintero presentó demanda contra el 
ñor Antonio Vallejo, ante el Juez Civil del Cir
ito de Roldanillq, para que. se declar,ara que la 
ciedad conyugal formada' ~or la demandant~ con 
señor Raimundo Quintero es dueña de los te

enos y cultivos de la finca agrícola denominada 
a Argelia;', ubicada en la Cordillera Occiden-

1 de los. Andes, en jurisdicción del citado Mu
cipio, alinderada como se expresa en el libelo 
que el demandado está en la obligaeión de res

írla a la sociedad conyugal mencionada- junto 
.los frutos percibidos desde que aquél entró 

oseerla hasta el día en que se verifique la en
Ita. Subsidiariamente, solició que se le decla
a dueña de la mitad del inm4eble en refere:p.-

eta-6 

ci<!, y que se obligara-al señor Vallejo a restituirle 
tal porción junto con sus frutos. 

Funda su derecho la actora en los siguientes 
hechos: que el 22 de enero de 1893 contrajo ma
trimonio con el señor Raimundo · Quintero en la 
cjudad de Pereira:; que .el-: Ú> de abril de 1902 Y 
por escritura pública. número 26 otorgada en la 
Notaría 1 del Circuito de Roldanillo, el nombrado 

· Quintero compró a Gabriel Gordillo -la finca agri
cola denominada La Argelia, con una extensión de 
mil hectáreas de terreno, con casa ~e habitación, 
extensión que quedó reducidá por sucesivas se
gregaciones a cuatrocientas cuarenta plazas, que 
son las·comprendidas en la alinderación del nume
ral 39 de la demanda; que la propiedad antes des
crita fue vendida por el mismo Raimundo Quinte
ro al señor Antonio ·J. Vallejo, mediante ·la escri
tura número ·279 de. 5 de octubre de 1944; que la 
compra hecha por· éste último puede considerarse 
como maliciosa por haber sido hecha estando pen
diente el juicio dé liquidación provisional de la so
ciedad conyugal Quintero-Martínez; que, por últi
mo, estando ilíquida la sociedad conyugal ésta si
gue siendo dueña de los bienes sociales de tal mo
do que cualquiera ·de los cónyuges goz~ de 1a fa
cultad de reivindicar.· 

Surtido eJ traslado de. la· demanda, Vallejo lo 
evacuó rectificando algunos de los hechos, espe
cialmente el referente al cargo de qué en la-com

- praventa realizada por él pudiera existir malicia. 
- Denunció, a su vez, 'el pleito al seiior Raimundo 

Quintero. · 

Sentencia de pri~era instancia. 

Por providencia d~ fecha 21 de j;ulio de 1945, 
el Juzgado Civil del Circuito de Roldanillo ac
cedió a las- péÚciones de la demanda y condenó 
al señor Vallejo a restituir el inmuéble materia 
del litigio. · 

Sentencia de segunda instancia. 

En virtud de recurso de apelación interpuesto 
por la parte demandada contra el~ anterior fallo, 
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el asunto subió al conocimiento del Tribunal Su
perior de Buga, donde mediante fallo de fecha 30 
de agosto de 1946 se confirmó la sentencia ape- · 
lada. 

El Tribunal basó su decisión en que para dispo
aer· de los bienes que componen el haber de la 
socieda,d conyugal existente para el 19 de enero 
de 1933, los dos cónyuges deben obrar conjunta
mente, si es que la masa social está indivisa, co
mo sucede en el presente caso, razón que justi
fica que el bien del cual liaya dispuesto uno de 
los cónyuges separadamef!_te, deba volver, me
diante el ejercicio de la acció~ reivindicatoria 
propuesta por ·el otro cónyuge, al haber social, 
a fin de que cuando ésta se liquide, también se 
divida el bien restituido según las normas del 
c. c. 

!El recoU'So de casación 

Contra la anterior providencia interpuso recurso 
de casación la parte demandada. El negocio su
frió en la Corte el trámite de rigor y pasa, en 
consecuencia, . a ser decidido. 

El recurrente adujo a su demanda seis cargos, 
de los cuales la Sala, obedeciendo a lo ordenado 
por el art. 538 del C. J., escoge el que considera 
procedente y prescinde del estudio de los demás. 

Sostiene el actor en casación que la sentencia 
es violatoria de la ley sustantiva por errónea in
terpretación de la misma. 

En efecto --dice-, si de acuerdo con el art. 1806 
del C. C., el marido tenía en las viejas socieda
des conyugales amplias facultades para disponer 
a su talante de los bienes comunes, no cabe duda 
de que don Raimundo Quintero, como j~fe y ad
ministrador de ·la mentada sociedad, hizo una ven
ta lícita, cuando por medio de la escritura nú
mero 279, pasada en la Notaría de Zarzal, tras
pasó a don Antonio Vallejo R., el dominio de la 
finca La Argelia; y que, además, no puede tal 
finca ser reivindicada por. la misma sociedad que 
la enajenó por intermedio de su jefe, que res
pecto de terceros tenía y ti(me, mientras no se 
liquide tal sociedad, la condición legal de dueño 
con facultades de disposición. De esta manera lo 
entendió la ley 68 de 1946, cuando en su art. 19, 
expresó: 

"La ley 28 de 193~ no disolvió las ·sociedades 
conyugales existentes y, po'r consiguiente, las que 
HlO se hayan liquidado o no se liquiden provisio
lllalmente conforme a ella, se entiende que han 

o 

seguido y seguirán bajo el régimen civil anterior 
en cuanto a ·los bienes adquiridos 'por ellas ;m tes 
del 1 Q de enero de 1933. En estos términos q_uedlll 
interpretada la citada ley". 

Debe ·recordarse que tal precepto, por acuerdo 
de la misma ley, rige desde su sanción. 

Eí rec1:1rrente destaca el hecho de ·que la dtada 
disposición legal es apenas interpretativa; que la 
interpretación legislativa se' hace con autoridad; y 
que, por consiguiente, la forma como entendió la 
ley 28 de 1932 el Tribunal, es errada, especial
mente en lo que respecta a los arts. 19 y 79, los 
cuales reputa violados así como también los arts. 
951, 1805 y 1po6 del c. ·c. 

Se considera: 
A virtud de la ley 68 de 1946, que por vía de 

interpretación señaló la manera como debía en
tenderse la ley 28 de 1932, la Corte se vil! pre
cisada a rect'ificar su anterior jurisprudenc:ia en 
la cual se venía sosteniendo que el marido, desde 
el 19 de enero de 1933 había perdido el carácle 
de jefe único de la sociedad conyugal y· conse 
cuencü1lmente su investidura de dueño exdusi 
ante terceros de los bienes sociales, lo que de ma 
nera lógica e ineludible llevaba· a la aceptació 
de que había perdido, sus antiguas facultad,~s di 
positivas y de que, por el fenómeno de la apar 
ción de otro jefe, con iguales facultades a las d 
esposo, el haber conyugal había quedado bajo 
gobierno simultáneo de los dos cónyuges. El 1 
gislador de 1945 se apartó de esta manera de e 
tender el estatuto legal que le dió una nueva p 
sición a los dere.chos de la mujer. en el méltrim 
nio, y en su lugar declaró, con autoridad defi 
tiva, su verdadero alcance, en el sentido de co 
siderar que las sociedades en cuestión que· no 
hayan liquidado o no se liquiden provisionalme 
conforme a la ley del año 32, se entiende que 
seguido y seguirán bajo el régimen antiguo, o 
bajo las disposiciones del C. {:;.; respecto de 
bienes adquiridos por tales soéiedades anten de 
de enero de 1933. 

En esta forma se pronunció el leg~slador, 
facultades suficientes para hacerlo, contra. la 
risprudencia sentada por la Corte, ,por m~dio 
la cual se propuso impedir la supervive:r1ci 
textos que consideró abolidas, y que de hab 
aceptado conducían inevitablemente en su 
cepto a la yuxtaposición de sistemas antagó 
Esta doctrina tuvo como fundamento los pr 
pios jurídicos consignados en los arts. 19, 20 
qe la ley 153 de 1887, que impone la apli 
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· inmediata de las nuevas normas a todas las so
ci~dades conyugales existentes al tiempo de su 
vigencia, y dió apoyo para sostener, que las dis
posiciones de la ley 28, de acuerdo con los pro
pósitos que la inspiraron favorecía no solamente 
a .las mujeres casadas con posterioridad al día . 
inicial de su imperio, sino también a las que se 
casaron antes. 

En caso análogo . al que ahora decide la Corte, 
se dijo en sentencia de fecha 13 d~ julio del co
rriente año: 

"La interpretación cori autoridad o auténtica co
rresponde al legislador. Las leyes que explican o 
interpretan el significado o alcance de, otra, no. 
tienen por objeto introducir disposiciones nuevas, 
sino determinar en caso de duda el sentido de las 
leyes existentes. Ellas forman una sóla con estas • 
últimas. No son, a decir verdad, leyes nuevas; no 
se aplica la ley interpretativa, sino la ley inter-

, pretada, tal como ella lo ha sido legislativamente. 
La consecuencia, es que la ley interpretativa se 
&plica a los hechos que le' son anteriores, con tal 
que los mismos sean posteriores a la ley interpre
tada. 

"Nuestra Constitución prescribe la aplicación de 
la ley antigua, aquella bajo cuyo imperio se ha 
concluido el negocio o consumado la trasgresión, 
negando por: tanto, a la ·nueva ley, fuerza retroac
tiva. Pero est~ .regla no se refiere a los casos de 
una interpretación auténtica de ia ley antig).la, es 

ecir, a una determinación legislativa acerca de 
o que haya de tenerse por ley, determinación 

alcance de la ley que es de aplicación in
ediata, aún para los casos ya realizados ~n el 
omento de entrar en vigencia. En cuanto a ca

ya sentenciados, el principio de la autoridad 
e la cosa juzgada, exige que las res.oluciones ya 
ictadas, amparadas por el sello de la ejecutoria, 
ueden firmes. De esta clase de interpretaciones 
ablan los artículos 25 y 26 del C. C. y 58 dél 

· o Político y Municipal". 

1 . 

Como la providenciá objeto del presente recur
so resolvió el problema de acuerdo con normas 
que no son las · acogidas por la ley 68 de 1946, 
ni con los arts. 1805 y 1806 del C. C., la senten-
cia debe casarse.' · 

Como fundamento del fallo que ha de reem
plazar. el del Tribunal, además' de las consid~racio
nes expuestas, se agrega que siendo el marido 
al tenor' del art. 1806 del C. C. y a yirtud de la 
ley 68 comentada, dueño ante terceros de los bie
nes sociales, como si ellos y sus bienes propios 
formasen un solo patrimonio en lo que respecta 
a las .sociedades conyugales vigentes y no liqui
dadas para el 19 de enero de 1933( bien pudo el 
señor Raimundo Quintero enajenar la finca La 
Argelia, cuya reivindicación se solicita, ya que la 
venta se hizo con facultades suficientes': (arts. 1805 
y 1806 del C. C.; 19 y 59 de la ley 28 de 1932; y 19 
de la ley 68 de 1946). 

Sentencia. 

En virtud de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de fecha 30 de agosto de 
1946, dicta.da por el Tribunal Superior de Buga, 
y revocando la de primera instancia, falla este 
pleito así: · 

Se absuelve a los demandados· de· todos los car
gos de la demanda. 

'Notifíquese, cópiése, publíquese, insértese en la: 
G. J. y devuélvase. , 

Manuel .ll'osé Vargas.-Pedro Castillo lP'ineda. 
!Ricardo llllinestrosa Daza.-Alvar'o lLeal Morales. 
Gabriel Rodríguez JR.amírez.-llllernán Salamanca. 
IP'edro lLeón· Rincón, Secretario. . . 
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ILa Corte, teniendo en cuenta la índole del mueble, los señores Félix Restrepo t.., cónyuge so
Jrecurso exÚaordinalrio de casación y su pd- breviviente, y Octavio Restrepo Callejas, hijo le
moJrdial objeto q_ue es el de unificar la ju- gítimo de la finada, demandaron al citado com
Jrisprundencia, ha sostenido en numerosos fa- · prador para que en juicio ordinario de mayor 
nos, ~une constituyen doctri.na, de la Sala, ~ue cuantía se declarara nulo el contrato ·en referen
Ua demanda de casación en q_ue se acuse por cia y para que · se ordenara cancelar el re,gistro 

. errónea apreciación de pruebas sin expresar de la escritura' que lo expresa, así como la res
nas disposiciones sUllstantivas ~ue configuran titución del inmueble con los frutos naturales y 
en derecho q_ue se supone violado, no dan civiles P,ercibidos o que 'se perciban hasta la en
base suficiente para d]!Ue pueda entrarse al trega y las costas del juicio. · 
fondo del negocio. Y esto aunque se dep¡ues- Surtido el traslado correspondiente, el deman 
tre el error porque el elemento esencial de dado lo evacuó negando que el contrato en refe 
]a acUsación y lo I!J[Ue hace casable una sen- rencia hubiera sido simulado. 
tencia no es el error en sí mismo, sino la El Juez Primero Civil del Circuito de Meden· 
violación de !a ley sustantiva· que, por lo en sentencia de 31 de agosto de 1945, hizo :las de 
tanto, debe citárse con concepto· sobre su claraciones solicitadas en la demanda. 
dJ!Uebrantamiento. ILa simpne cita de disposi- De esta providencia apeló el demandado, por 1 
ciones legales referentes al mérito de Ras cual el asunto subió al conocimiento del Tribun 
pruebas y que no pueden tenerse como nor- Superior de Medellín. Al decidir la segunda · · 
mas propiamente sustantivas porq_ue no tu- tancia del juicio esta corporación, en fallo de f 
telan el derecho reclamado por el actor, no Dcha 24 de inayo de 1946, revocó la sentencia d 
dan lugar a casación. inf~rior y en su lugar rechazó las peticiones i 

1. • • • petr'adas. 
Corte Suprema de ,Justicia. - Sala de Casacwn E 'd 1-T 'b 1 f' 1 . . . . . . n su provei o e n una se re Iere a a apr 

Civil. - Bogota, :Vemtlcuatro de octubre de mll CI·aci·o·n h h. · 1 J d 1 t t .. . · · ec a por e uez e a con es aewn 
novecientos cuarenta Y siete. la demanda y considera que es un error enten 

(Magistrado ponente: doctor Manuel José Vargas) que allí hubo confesión plena sobre la falta 
causa del contrato de compraventa. Que a:>í co 
los contratos no pueden apreciarse tomando ai 
damente un pasaje o cláusula, sino en conju 
las piezas jurídicas denominadas demanda y e 
testación de la demanda, tampo'co pueden ser.
tudiadas considerando de ellas sólo aspectos p 

Se decide el recurso de casación propuesto con
tra la sentencia de fecha 24 de mayo de 1946, dic
tada por el Tribunal de Medellín en el juicio or
dinario seguido por Félix Restrepo y otro contra 
AÍberto Restrepo Arango. 

El día 3 de junio de 1944, ·a eso ·de las 4 de la 
tarde, murió en la Clínica de Los Angéles,1 en hi 
ciudad de Medellín, la señora Eugenta Callejas 
de Restrepo. HoJ;aS antes de expirar otorgó ante 
el Notario Tercero de ese Circuito la escritur¡¡. nú
mero 1534, por medio de la cual vendió a Alberto 
Restrepo Arango, por la suma de $ 6.000.00, un so
lar con casa de material y tejas, situado en la 
mencionada ciudad, en la calle Girardot. 

Considerando que tal compraventa era simula
da por falta de causa real y lícita, pues la vende
dora no tuvo intención de transferir el dominio, 
ni el comprador pagó el precio, ni recibió el in-

ciales. · 
Sobre esta basé el fallador de segunda inst 

hace un análisis de la contestación dada po 
señor Alberto Arango, que dice: 

"Apoyo mi defensa en que procedí de buen 
en el-contrato celebrado con la señora ·Callej 
Restrepo, en que hubo pacto privado con la 
rida señora en el cual nos guió la buena fe 
justicia y en que n·ada pretend~ para mí, 
ajustarme a la voluntad e intención de la ve 
dora". 

La sentencia hace algunas consideracione 
bre la anterior respuesta del demandado a 



de los hechos· de la demanda, y sostiene qúe no 
puroe considerarse como confesión, sino como una 
exp!icable reacción ante los cargos de engaño y 
mala fe que se le hicieron. En este .caso ·no hay 

' ' declaración o.afirmación de. la existencia del he-
cho imputado por la contraparte y que perjudi
que al supuesto ¡;:onfesante. El dicho, declaración 
o manifestación del hecho jurklicamente perju
dicial es indispensable para que exista la confe
sión como prueba. Si la cÓnfesión es in~ivisiOle, 
no se debe toclar aisladamente uno de sus pasa
jes para valorarlo con independencia del todo, ~es
articulando de ese modo. }¡i unidad que forma la 
contestación de la ' demanda. 

!El recurso de casación. 
· Contra la' decisión del· Tribunal interpuso re
curso de casación l<;t. parte demandante. Se acusa 
la sentencia por violación de la ley, que proviene 
de haberse incurrido en errores de hecho y de de
recho al apreciar la prueba. 

EÍ recurrente desarrblla el cargo en el sentido 
de demostrar que se incurrió ~n tales errores · a:l 
estimar la contestación de la demanda. Al respec
to hace una serie de 1consideraciop.es y con cita - . 
de los arts. 603, 604, y 606 del C. J., afirma que la 
confésión judicial tiene fuerza de plena prueba 
si se ha hecho directamente por 'la ·parte misma 

·quien_perjudica. Transcribe el texto de la de-
ensa hecha por el demandado para justificar su 
ctitud en el contrato, ¡')ara concluir que es una 
vidente confesión dé que el acto demandado ·no 
'ene causa. También cita el art. 1769 del C. C. que 
abla del mérito de la confesión. Finalmente 
onsidera que ·el fallador desechó la confe
iÓn que contiene. la respuesta de la demanda, 'que 

ley le ordena tener conio prueba completa, al 
nor · de dichas disposiciones. \ 
Pide, con fundamento en lo anterior, que se 

el fallo materiá del recurso. 
Se considera: 
Como puede observarse por la cita de las dis
siciones que el recurren~e entiende. infringí-
s, relativas todas al mérito de las pruebas, el 
tor en casación incurre· en grave error de téc·
ca que hac~ ineficaz su demanda. 
La Corte, teniendo en' cuenta' la índole del re
rso extraordinario de casación y su primordial 
jetivo que es el de unificar la jurisprU<}encia, 
~stenido en numerosos fallos, que constitu

n. doctriha de la s'ala, que la demanda de casa
n en 'que se acuse por errónea apreciación de 
ebas sin expresa~ las disposiciones sustantivas 

configurah el derecho que se supone viola- · 

do, no· dan base suficiente para que pueda en~ 
trarse al fondo del negocio. Y esto aunque se de
muestre el error, porque el elemento esencial de. 
la acusación y lo que hace casable una sentencia 
no es el error en sí mismo, sino la ·violación de 
la ley sustantiva, que por lo tanto debe citarse con 
concepto sobre su quebrantamiento. 

"Resultaría imposible velar -ha dicho esta Sa
la- por él recto cumplimiento y aplic~ción de la 
ley positiva y deshacér el

1 
agravio ,que en su apli

cación haya· podido p~rpetrarse, si el recurrente 
se abstiene de señalar la norma o normas que es
time violacias, en cualquier co?cepto, por el fallo 
acusado". (Casaciones de 2 de abril de 1941, 6_ de 
mayo de 1941, 30 de mayo .de 1941, 26 de junio 
de 194Í, 2 dé ·dicíembre de 1943). 

La simple cita~de disposiciones legales referen
tes al mérito d'e las pruebas y que_no pued~n te
nerse como normas propiamente sustantivas por
que, no tutelan ni consagran por sí solas derechos 
subjetivos ni conciernen al derecho reclamado por 
el actor no dan lugar a casación. El cargo en el 
presente caso resulta mcompleto, porque el re
currente no señaló las disposiciones cuyo• quebran
tamiento hubiera podido dar lugar a ella. La re
lación de normas de la .calidad antes subrayada se 
hace indispensable en ataques como el que se es
tudia, porque· de otra manera no se sabe cuál es el· 
texto- d~ la ley sustantiva que el recurrente es
tii:na v~olado, conocimiento al cual no puede lle
gar de oficio la Corte. (Al respecto véase casa
ción de 2 de diciembre de 1933. G. :J. 2001 a 2005, 
página 319). 

Por lo expuesto se ;echaza el presente rec;rso 
que no. pued_e prosperar por haberse presentado 
en forma incompleta. 

1 
Sentencia. 

En virtud de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando ju~ticia en nombre de la R~
pública de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la seÍltenCia de fecha 24 de mayo de 
1946 dictada por el Tribunal' de Medellín en 'el 
juicio ordinario seguido por Félix Restrepo y otro 
contra Alberto Restrepo Arango. ,_ 

Las costas. a cargo del recurr_ente. 
Notifíquese, cópiese, publíquese, insértese en la 

G. J. y devuélvase. 

Manuel .lfosé Vargas.-JI>edro IOastillo lP'ineda. 
Ricardo llinestrosa Daza.-Alvaro lLeal Morales. 
<Gabriel Rodríguez ~mí~ez.-lHlernán Salamanca. 
JI>~dro JLeón JR.Íncón, Secretario. · 

.1 
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lLliGJEROS 

ILa Corte, en val"iGS casGS tl\.2 i!llenunncios cri
minales puestos con lige!l'eza, con inexactitud 
® con l!;eme!l'idlad, o con_ enor l!;écnico en Jla 
elección de la via criminal!, ha visto abusos 
llie derecho que -dan oll:'igen a responsabili
lliadl civil. Un denuncio criminal, como todo 
acto humalllo, puede sel!' ícuUpabie y consti
tuir fuente de perjuicios si en éU no obrn eU 
denWJ.ciante l!lon la debida prm'i.enl!lia y .di
lligencña, a pesar i!lle «¡¡ue no sea obligado a 
probar la verdad llie su relato y a despecho 
de las pr~cauciones qune ell sistema legal de 
mvestigación tome para prevenir daños a 
llos sindicados, pues esas medidas no garan
tizan «¡¡Uile el inocente saldrá indemne l!luando 
na justicia haya sobreseido lliefin!tivamente . 
en su favoJr o no lllaya absunento. 

l!tespecto de la relación de causalidad en
tre la l!lUlpa y ell daño, bas\l;a la l!laUSaJI.idai!ll 
ocasional y, en <!laso de plURtiplic1dad i!lle cau
sas,. sóllo se requieJre para lla existencia i!lle 
la responsabilidad civil, 1la concurrencia de 
una que pueda seJr imputada a culpa de de
l!;erminada persona, sün «l[Ue sea necesario 
una relación directa en el sentido de proxi
midad en en espacio y en el" tiempo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación -
Civil. - Bogotá, octubre treinta y uno de mil 

.novecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado p~nente: doctor Gabriel Rodríguez 
Ramírez). 

Héctor Silva Herrera, apoderado de Joseph y 
Najul Chedraui, demandó ante el Juez 29 Civil 
del Circuito de Barranquilla a Albert Cohen para 
que se declarara que éste es civilmente respon
sable de los daños y perjuicios de todo orden', mo
rales y materiales, causados a sus poderdantes con 
la imputación de los hechos delictuosos que expre
só en unos denuncios criminales que formuló con
tra ellos, que flebe pagarles como reparación la 

cantidad· de treinta mil p~sos a cada uno, o la que 
se fije en el juicio, con sus intereses, gastos y cos
tas, y en subsidio el valor que se fije despué; en 
otro juicio. 

Como fundamentos de hecho y de derecho ma
nifestó el demandante ·lo siguiente: 

"l.-El día 29 de marzo de 1937 el señor Albert 
· Cohen formuló, 'ante el señor Inspector Primero 
Municipal de esta· ciudad, denuncio criminal ·con
tra J oseph Chedraui por el delito de estafa. que 
afirmó éste había cometido, y pidió que se le en
carcelara cuanto antes como estafador y se le de
comisaran las mercancías existentes en su pndex-. 
En este denuncio el señor Albert Cohen afiirmó 
que el día 14 de enero de 1937 el señor Jo.seph 
Chedraui recibió de él, en consignación, mercan
cias por valor de un mil trescientos cincueDta 
y un pesos con diez centavos ($ 1.351,10) mo:neda 
legal, según facturas Nos., 1135 y 1157 en las que 
expresamente --afirmó Cohen- se estipuló e! con
trato de consignación. 

"2.-El día 10 de abril de 1937 el señor Albert 
Cohen formuló otro denuncio criminal ante el se
ñor Inspector Quinto Municipal -de esta cii:ldad, 
esta vez ya no sólo contra J oseph Chedraui, sino 
contra éste y Najul Chedraui, a quienes señaló, 
conjuntamente, como estafadores. En este denun
cio B.firmó el señor Albert Cohen lo siguiente: qu 

· J oseph Chedraui, menor de edad, en su propl. 
nombre y -en representación de su padre Naj 
Chedraui, recibió de él, en consignac~ón, mel'can 
cías por un valor, ya menor al que dijo en el an 
terior denuncio, de un mil ciento setenta y tr 
pesos con un centavo. ($ 1.173,01) moneda 1eg 

"3.-En el anterior denuncio criminal, o sea 
formulado el día 10 de abril de 1937, el ~;eñ 

Albert Cohen, expresa y deliberadamente, ~~ñal 
a los señores Chedraui como autores de otro d 
lito de gran monta, estas fueron sus palabras: q ' 
que Joseph y Najul Chedraui "han estafado 
la misma forma con mercancías que valen en 
tal alrededor de $ 30.000,00 moneda corren1;e" 

los siguientes comerciantes mayoritarios de 

o 



plaza: Señores Cohen Hermanos e Hijos, Saúl 
Sasson, J. Safdeye Dabah, Dabah & Co., Nassin 
Mezrahi,' Jaar & Co., Julio A. Traad, Bichara Jas
sir, Emilio Yidi y Elías M. Mudvi y Rafael Tchira 
y Vicente Gallo, Debs Hnos. y Distribuidora de 
Sedas. 

"4.-El se~r Albert Cohen se ratificó, bajo la 
gravedad del juramento y demás formalidades le
gales, en los dos denuncios criminales anteriores. 

"5.-Como c_onsecuencia de ~stos dep.uncios Jo- · 
seph Chedraui fue detenido y encarcelado, sus 
mercancías detenidas y parte de eilas perdidas; 
se impidió la salida de las mercancías para Bu
caramanga, en donde se obtenían mejores pre
cios de venta; se dictó orden de detención contra 
Najul Cqedraui, comerciante establecido en la ciu
dad de Bucaramanga, ante cuyas autoridades se 
~ sindicó como estafador y se pi~ió telegráfica
mente su detención, a quien debían~enviar a esta 
ciudad a responüer por el delito de estafa. 

"6.-J oseph Chedraui no celebró con Albert Co
hen contrato de consignación, sino un contrato de 
compra-venta de mercancias. 

"7.-Es inexacto que en las facturas a que se 
refiere el señor Albert Cohen en sus denuncios, 
se estipulara que las mercancías se entr.egaban en 
consignación. Este extf'emo se encuentra plena.., 

ente averiguado por la justicia, como consta del 
uto de sobreseimiento definitivo, que en copia 
uténtica acompaño. · 
"8.-El precio de las mercancías compradas por 

óseph Chedraui a Albert Cohen y a que se re
eren los dos denuncios crimimiles formulados por 
te, fue pagado a Albert Cohen. 
"9.-No es cierto, sino deliberadamente calum

'oso, que ·los señores Joseph y Najul Chedraui, 
eparada o conjuntamente, estafaran al señor Al

rt Cohen. 

'410:-No es cierta, y sí temeraria y deliberada
rite calumniosa, la imputación que el señor Al-
rt Cohezy ~izo en su denuncio criminal del día 
de abril de 1937, de que los señores Josei]h y 
jul Chedraui estaf~ron en cuantías cons¡idera
s de dinero a los comerciantes Jllayoritarios de 

ta plaza que se dejan nombrados en el hecho 
3. Los señores Chdraui no estafaron en suma 

ica ni grande a los nombrados señores. 
'l._:_Coní'o consecuencia de las falsas y caluro
sas imputaciones formuladas por el Sr. Alpert 
hen en -sus dos· 1denuncios criminales, los se
es Joseph y Najul Chedraui han sufrido toda 
e de daños y perjuicios en 'su honra, estima- · 

cwn y bienes y en su reputación y créditos co-
merciales. · . · 

De lo expuesto se deducen los fundamentos de 
derecho de esta demanda, la culpa en el ejerci
ciQ de denunciar~riminalmente y 1~ culpa en la 
escogencia de la vía penal para perseguir un de
recho civil, ya que quien ha cometido un delito 
o culpa,· que ha inferido daño a otro, es obligado 
a la plena indemnización por el delito o culpa co
metido. Artículos 2341 y siguientes del código ci
vil". 

El apoderado de Cohen se opuso a las declara
ciones peüidas y dijo que no le constab"'an los he
chos y que se atenía a lo que constara en docu

. mentos auténticos o resultara probado. · 
El Juez desató el.liti.gio en sentencia del 24 de 

julio de 1944, declarando no probadá la excepción 
de prescripción de la acción y condenando a Cohen 
en abstracto a pagar a los Chedraui "daños ma
~eriales en la cuantía que éstos mediante el pro
cedimiento indicado, logren demostrar", y por con
cepto de daños morales, la cantidad de dos mil 
pesos a cada uno de ellos. Sin costas. 

Por apelación interpuesta contra este fallo.por -
el mandatario del demandado, se .surtió la segun-

. da instancia del juicio en el Tribunal Superior 
• de Barranquilla, ·donde se profirió la sentencia 

confirmatoria de la primera instancia, sin costas 
contra el apelante. . 

Este recurrió en casa~ión ante la Corte y como 
el recurso está debidamente preparado, se pasa a 
decidirlo en esta pro)!idencia. 

En la sentencia acusada el Tribunal concluye 
primeramente que no está probada la excepción 
de prescripción _de la acción; después entra en el 
estudio de la acción que según él fue implantada 
como un abuso del derecho~ en que la impruden
cia del demandado lo. llevó a seguir una vía que 
no era la que la ley le otorgaba_ para la defensa 
de sus derechos; advierte .que el sobreseimiento 
de la acción criminal no es suficiente por sí sólo 
para calificar una denuncia como dolosa o culpo
sa pues estos elementos deben buscarse en todas 
las circunstancias de cada caso; entrando en la 
cuestión de hecho, considera que analizadas las 
circunstancias que rodearon las denuncias de 
Cohen por lo menos fue imprudente su conducta 
al hacer aparecer una consignación de mercan
cías cuando lo que h~bía celebrado con Joseph 
Chedraui había sido una venta a plazo de esas 
mercancías; estima que Jas c_opias de las denun
cias, la factura original y los autos de sobreseí-



miento definitivo, dictados por el Juez lQ Supe
rior y por el Tribunal de Barranquilla, en favor de 
los denunciados Chedraui, comprueban plenamente 
el desvío . sufrido por Cohen al escoger una vía 
que no era la imlicad·a para garantizar el cumpli
miento del .cbntrato ·de compraventa de las mer
cancías; concluye·que el desvío de Cohen al adop
tar la vía criminal en vez de la civil, y su n'egli
gencia en procurarse una defensa acorde con la 
que la ley le otorgaba, constituyen faltas de pru
dencia y diligencia que hicieron su conducta cul
posa, por lo cual está obligado a indemnizar el 
daño que con ella ocasionó a terceros; admite que 
los Chedraui sufrieron perjuicios morales y ma~ 
teriales cuya cuantíá no fue establecida en el jui
cio, por lo cual debía condenarse en abstracto al 
pago de los perjuicios materiales; y en cuanto a 
los morales se debían fijar prudencialmente por 
el juzgado, siguiendo el artículo 95 del c. P. como 
norma orientadora, como lo hizo .el Jtiez de Cir
«:uito, cuya fijación no encuentra excesiva. 

El recurrente alega las ·causales 21!- y ll!o del ar
~ículo 520, o sea incongruencia entre lo fallado y 
lo pedido, y violaciones de normas sustantivas, ya 
directamente, ya por consecuencia de errores de 
hecho y de derecho. en la estimación de las prue-
~. . 

.. Segunda causan. Se dice que en los hechos 59 y 
119 de la demanda se discriminaron los daños su
fridos por joseph Chedraui y los sufridos por Na
jul Chedraui, y sin embargo el Tribunal los juzgó 
iguales, no los separó, y señaló igual indemniza:. 
ción como perjuicios morales para uno y otro de
mandante, con todo lo cual falló fuera de lo pe-
dido. • 

Se considera; 
No hay frase alguna de la sentencia que pue

da fundar los cargos que le hace el recurrente. 
Ella es simplemente confirmatoria de la que dic
tó el Juzgado del conocimiento y en ésta se co~
dena a Cohim "a pagar a los señores Najul y Jo
seph Chedraui, daños materiales, en la cuantía 
que éstos mediante el procedimiento indicado, lo
gren demostrar", y es claro que esos daños ma
teriales son los que cada uno sufrió, de acuerdo 
con lo alegado y probado en el juicio, o sean da
Ríos düerentes según la especificación hecha en la 
demanda. También se condena a Cohen a pagar 
dos mil' pesos a cada uno de los demandantes, por 
concepto de daños morales, fijación prudencial 
del juzgado que no quiere decir que el daño fue-

ra el mismo respecto de los dos demandantes, sioo 
que valía una suma igual al que cada uno había 
sufrido. No se condena, pues, a pagar a cada. de
mandante los mismos daños. 

De otro lado, lo pedido fue el pago dé pe:rjui
cios, morales y materiales, causados a los peoder- _ 
dantes con la imputación de hechos delictuosos, 
en unos denuncios crimirples dados por el de
mandado, y el fallo que confirma el Tribunal con
de.na al demandado a hacer ese J:?ago a cada uno 
'de los demandantes; luego no puede haber in
congruencia entre la sentencia y la demanda .. 

Se rechaza la causal segunda. 

Causal primera. A) Violación directa de los 
artículos 2341 y 2356 del Código Civil, principal
mente. 
· · Reuniendo _los cargos que en diversos párrafcg 
hace el recurrente, resulta ·que hace consi!¡tir esa 
infraccion de ley sustantiva en ~stos motivos: 
que no hubo abuso de derecho· en el denuncie 
porqÚe Cohen no se constituyó acusador particu
lar en ejercicio de un derecho, sino dio un de
nuncio en cumplimiento de una obligación, y nc 
cometió abuso sino. una equivocación en el nom
bre del contrato que había celebrado con los sin
dicados, sin que pretendiera obtener el cwnpli
miento del contrato. por ser la vía criminal ina 
decuada para ello conforme a la ley; y .,que e 
Tribunal, sin señalar de modo p:teciso el obje 
del pleito, ni las pruebas de los hechos justifica 
tivos del derecho invocado infringiendo as.í lo 
artículos 471, 472 y 473 del C. J., condenó en abs 
tracto a su representado a pagar daños materia 
les Sin determinar los inferidos a Najul y los cau 
sados a J oseph. 

Se considera: 

Dar noticia a las autoridades de la perpetr 
ción de un delito no es ·solamente una oblig.aci · 

·sino también un derecho (artículo 45, C. N. 1886 
sobre todo. si el fin del denunciante no es el bi 
general sino la protección de sus intereses 1 
culares lesionados con el hecho, como sucede 
los delitos conti:a la propiedad, y por razón 
las medidas que en beneficio del denunciante 
en· relación con los bienes, puede tomar el f 
cionario de instrucción. , 

·Por eso la Corte en varios casos de denunc 
criminales puestos con ligereza, con inexacti 
o con temeridad, o con error técnico en la el 
ción. de la vía criminal, ha vist? abusos de de 



·dlo que dan origen a responsabilidad civil. Así 
en la sent'encia del 5 de agosto de 1935, la pri
mera que trató esa cuestión, dijo esta Sala: "Des
~do en el demandado la· intención 'de dañar 
aLactor, es lo cierto que V. cometió un error de 
técnica ·en la ele·cción de la vía penal, o error de 
conducta en que no hubiera incurrido una per- . 
sona diligente colocada en las mismas circunstan
·cias externas del denunciante. En efecto, la sen
tencia de sobreseimiento definitivo a favor del 
actor, revela en la conducta del que ejerció el 
derecho de denunciarlo criminalmente la ausen
cia de las precauciones que un hombr~ atento y 
diligente hubiera adoptado. Los artículos 1613 y 
1614 del código de proce\l~lmiento penal tienen su 
· azón de ser en la n'ecesidad, para el bien públi-

' cíe que la justicia criminal pueda ser noti-
. da por los ciudadanos en interés gey1eral. ,Pero· 

s. disposiciones no conducen a exonerar de res
. nsabilidad a los autores de denuncios hechos 
meraria o imprudentemente, a la ligera, impu

andolos perentoriamente a determinada perso
a". (G. i. Nro. 1927 página 421>. En ·este punto 
e vista ha insistido la· Sala como se ve en las 

tencias del 21 de febrero. de 1938 (G. J. nú
ero 1932, página 60), 19 de agosto de 1938 (G. 
194(), página 57) y 23 1de octubre de 1942 (G. J. 

. LIV-bis, página 206), entre o~r,as: 

La sentencia acusaga no deduce contra' Cohen 
a .simple invocación ~n el nombre _del contrato 
lativo a las mercancías entregadas a Chedra4i,. 
:to. algo de ll)ás fondo como es el hecho de afir

la celebración de una cómisión p·ara la ven
mediante el engaño de unas letra.s de cambio 

o que era preciso para configurar una estafa 
n abu&'o de confianza- cuando lo que en rea

ad se había verificado era una venta con plazo 
a el pago del precio.· Tampoco pensó el sen-
dador que Cohen se propusiera obtener en el 
io criminal 'Una sentenc~a que decretara el 
o del precio o la resolución de la venta' por 
a de pago;' el cargo que le hace al demandado 
1 desvío del ·denuncio respecto del fin para 
lo faculta y lo impone la ley, el error técnico 
a elección de la vía criminal, ·en vez de la ci
para conseguir la devolución de las,.. mercan
o el pago de su precio. Porque como lo ad
ó la Corte en uno de los fallos citados, es caso 
recuente ocurrenCia que se dé apariencia cri-
1 a un negocio civil con el objeto de forzar 
mplimiento por el temor a los perjuicios de 
orden, principalmente morales, que apareja 

a toda persona el figurar como sindicado de un 
de.lito contra la propiedad. . 

Suponiendo que este caso no se pudiera califi
car como abuso de un derecho, en el sentido en 
que lo toma el recurrente, .la condena al pago de 
la· indemnización tendría que subsistir apoyada 
en la culpa del demandado por su imprudencia, 
desvío o escogencia intencionada de una acción 
imprudente, o su negiígencia': en el ejercicio de 
las acciones civiles correspondientes, como lo de
duce a su cargo la septencüÍ acusada. 

En ese fallo el Tribunal cumplió el artículo 471 
del C. J. con la transcripción de las súplicas y he
chos fundamentales de la demanda y con la re
"lación dEÜ contenido d¡:! las. pruebas J:?roducidas 
en las dos instancias, y después de ·estudiar la 
excepción exponiendo sus ideas sobre el abuso 
d'el derecho para pasar luego ,a la apreciación de 
los. hechos constitutivos de la culpa y· luego a los 
daftos resultantes de la misma, respecto de los 
cuáles .dice que los Chedraui sufrieron perjuicios 

' morales con la detención indebida. puesto que su 
dignidad y honor quedaron eri tela de juicio ante 
la sociedad, hasta que vino el sobreseimiento de
finitivo; que también sufrieron perjuicios mate
riales, cuya cuantía no fue determinada en el 
juicio, por lq cu<ti debe hacerle la condena en 
abstracto, como lo hizo el Juzgado y la motiva-

. ción .que la .sustenta, donde puede enco*trarse la 
;esp~ificación de los daños materiales que el Juez 
encontró probados. Por consiguiente, al confir
·ínar la condena al pago de daños materiales el 
Tribunales se refirió tácitamente a los determi
nados por el Ju~z. como probados en los autos. 

·Estas sencillas consideraciones llevan al recha
zo. del cargo de violaéión directa. 

B) Otro cargo dentro de la causal primera es la 
· violación indirecta de los artícqlos 2341 y 2356. del 
C. C., 19 de la, Ley 45_ de 1930 y 471 del C. J. por 
errores de hecho y de derecho en la apreciación 
de determinadas pruebas,. los que pueden resu
mirse así: 

En cuanto a la culpa, error en la apreciación 
del denuncio criminal de Cohen, de la factura fir
mada por Joseph Chedraui y de los autos de so
breseimiento definitivo a favor de los Chedraui, 
porque la equivocación de Cohen en el denlincio 
sobre el nombre del contrato no es :una culpa, ni 
hecho inmoral o indebido según la 'ley; porque 
de esas pruebas no resulta que Cohen hubiera 
elegido la vía criminal para obtener el cumplí-

. miento de la venta por los denunciados, siendo 
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imposible dé acuerdo con la ley, por otra parte, 
que viniera una sentencia que decretara el cum~ 
plimiento o la resolución del contrato; porque al 
tener en cuenta esas pruebas y. omitir la estima
ción de los demás documentos, se dejaron. de re
conocer hechos que acreditan la inculpabilidad de 
Cohen, como el pactum l!'eservati dominii; y por
que en ningún denuncio puede· haber culpa, ni 
puede causar perjuicio directo, según el sistema 
legal, ya que el denunciante se limita a dar un 
aviso reservado a la autoridad, con lo cual ter
mina su misión. 

En cuanto al daño, los errores consisten, según 
el recurrente, en haber estimado el sentenciador 
que los perjuicios sufridos por. los Chedhui te
nían por causa eficiente el denuncio, cuando el 
arresto de Joseph fue ordenado por el funciona
rio instructor, no por causa del denuncio, sino 
conforme a la ley, y cuando una orden de captura 
no puede causar deshonor en opinión de la parte 
más sana de la comunidad; y también en haber 
estimado que de esas pruebas, así como de las 
demás que obran en los autos, resultaban unos 
mismos daños para Joseph y para Najul, por lo 
cual condenó a Cohen a pagar a, Najul daños que 
sólo sufrió J oseph y viceversa, violando así lás 
disposiciones legales cita,das, pues si las hubiera 
aplicado reªtamente no habría ordenado sino que 
se pagara a los demandantes los daños sufridos 
por cada uno. 

Se considera: 
Tres culpas imputa el Tribunal al demandado 

por sus denuncios criminales contra los deman
dantes: imprudencia al hacer aparecer como co
misión para la v~nta un contrato de venta a cré
dito; desvío en la elección de una acción que no 
era la indicada para garantizar el cumplimiento 
de la venta; y negligencia en procurarse una de
fensa acorde con su derecho, o sea, el ejercicio de 
las acciones civiles procedentes, y todos estos he
chos aparecen de las pruebas que se dicen ma~ 
apreciadas u omitidas. 

Cohen en sus denuncios afirmó hechos falsos, 
como la entrega de las mercancías, a título no 
traslaticio de dominio, .mediante un engaño con
sistente en letras de cambio que no habían sido 
aceptadas, y el aporte de esas mercancías a la 
sociedad de Najul y Víctor Chedraui, fundada po
cos días después en Bucaramanga; afirmó tam
bién hechos que no resultan comprobados, como 
son la estafa a numerosos 'comerciantes de Ba
rranquilla, en la misma forma que a él y por un 

valor totaÍ de treinta mil pesos aproximad:I,Jilen
te, la reserva del dominio hasta el pago de llas 
merca.J:)cías y el convenio de no sacarlas de J!a 
ciudad; y rodeó los hechos de circunstancias qma 
daban la apariencia de un delito contra la pro
piedad, hacían sospechar qué la . conducta de llos 
denunciados era delictuosa, y excitaba al inves
tigador a · obrar con prontitud y energía talles 
como el despacho de la mercancía por ~rosepllll 

Chedraui, él cierre del almacén, dejando unasJ 

mercancías para engañar a los acreedores y la m
tención de ausentarse de la ciudad. 

El .resultado de la investigación, conforme a l 
autos de sobreseimiento definitivo, fue -que no h& 
bía existido delito alguno y que la acción crimD. 
nal había sido improcedente en el caso. En vis 
de aquellas. circunstancias· y de este resultado/ 
conducta del demandado, más que de culpabl 
podría calificarse de dolosa, pero el Tribunal 
avanzó más allá de la culpa y se. contentó co 
decir que saltaba a la vista, por lo menos, que 
conducta del demandado había sido impruden 

Ya se puso de presente la frecuente ocurre:nc 
de que un negocio civil se convierta: por el in 
resado en delictuoso para obtener prontamen 
por la intimidación o coacción de un den 
criminal y sus consecuencias, fines que serían i 
ciertos o 'demorados si se acudiera a la justi 
civil. Cohen en su primer denuncio, que dijo 
eri guarda de sus intereses, pidió· el secue·stro 
mercancías que ya se encontraban en depúsito 
una empresa transportadora y la detención 
Joseph Chedraui quien iba a ausentarse de 
ciudad; Joseph estuvo encarcelado diez días, 
Alcalde de Bucaramanga se pidió larcaptur 
remisión de Najul, quien hubo üe escond 
mientras le admitian una caución para pr,~sen 
se en Barranquilla; · pocos días después de li 
tado Joseph el señor 'Cohen y muchos otros 
merciantes a quienes el denuncio mer..cio 
como estafados por los Chedraui, eran cubi 

. de sus créditos por la firma Chedratii &: K 
pcir cuenta y orden de Najul Chedraui en e 
dad total de $ 25.307.46, según documento·d 
de abril de 1937, reconocido por el deman 
N o hay constancia de que éste se hubiera 
pado del sumario después del pago que 
conseguido con .ocasión de la investigación e 
nal, sin necesidad de que en ésta se dictara 
tencia que ordenara el cumplimiento del con 

No constan circunstancias que pudiera j 
car o excusar la creencia de Cohen en el sup 



fraude de los Chedraui contra sus intereses. La 
no aceptación de la-letra fue explicada por Na
'ul, en_la absolución de posiciones, por un acuer
o de Joseph con el vended.or sobre que éste se 
ntentaría con la factura como comprobante y 

o giraría letras a'- pesar de lo que ella dijera. 
reserva d'el dominio de las mercancías ·vendí

as, hasta que su precio fuera pagado, no fue fir
ada por Joseph Thédraui, como se ve en la fac

a original, y está desvirtuada por el mismo 
ohen en el denuncio cuando dice que el objeto 

la operación era que los Chedraui vendieran 
s mercancías al contado y se ganaran la dife
ncia entre el precio de compra y el de venta. 
Apenas habrá para qué decir que un denuncio 
· inal, como todo' acto humano, puede ser cul~ 
ble y constituir fuente de perjuicios, si en él 

obra el denunc~ante cori la debida prudencia 
iligencia, a p~sar de que no sea qbligado á . 
bar la verdad de su relato y a despecho de las 
auciones que el sistema legal de investigación 
e para p~evenir daños a los sindicados, pues 

S medidas no garantizan que el"inocente sal
indemne cuando la justicia haya sobreseído 

· itivamente en su favor o lo haya absuelto. 
rores de derecho, en el se~tidó de vicios de 
ración probatoria, no señala el recurrente y 
eso en el alegato no se encuentra la indica
de las disposiciones legales sobre pruebas 
pudieran haber sido infringidas. 
specto de la relación de causalidad entre la 

a y el daño, se repite que basta la .causalidad 
·onal y que en caso de multiplicidad de cau
ólo se requiere para la existencia de la res
abiÜdad civil,· .la concurren'Cia de una que 
a ser imputada· a culpa de determinada per-

¿in que sea ,necesaria Ul}a relación directa, 
sentido de proximidad en el espacio y en 

mpo. Sin el denuncio de Cohen, los Che
no ~mbieran sufrido los perjuicios que pro
' y eso hace ver la existencia del mencio-
re"quisito en· este caso. · 
re este punto dijo la sentencia de esta Cor-

fecha 5 dé agosto de 1935, transcrita en 
al' principio: , 
reitera que en materia de responsabilidad, 
ción de causa a efecto entre la culpa y el 
o. es la misma que rige la' sucesión de los 

-1 

fenómenos físicos. La causalidad jurídica con
siste propiamente en motiva,ciones. No importa, 
por tanto, que la causa del daño sea mediata o 
inmediata. Basta qué ella· concurra con igual 
fuerza a producir la responsabilidad de quien, 
por su -culpa, motivó la realización del perjuicio. 
Unicament~ es necesarip tener en cuenta que en 
la serie de perjuicios sucesivos, existe un mo
mento en que no es dable afirmar con certidum
bre- que sin la culpa el daño se hubiera produ- . 

j cido". (G. J. T. 45, pág. 421). 

El último de los cargos que estudia este ordi
nal B) no es sino consecuencia inaceptable deri
vada de un antecedente inexacto ·porque la sen
terÍ<;ia confirmada por el Tribunal no condena a 
Cohén como lo entiende el recurrente, a pagar a 
Najul claños qüe sólo sufrió Joseph, y a éste da
ños que sólo sufrió aquél. La condena sólo puede
entenderse en el sentido 'natural y obvio ·que ma
nifiestan sus mismas palabras, o sea ~-que el de
~andado debe pagar a los demandantes los daños 
que sufrió cada uno de ellos. 

Como no existen los en:ores señalados en la es
timación probatoria, tampoco pueden deducirse 
las violaciones indirectas· acusadas· por el recu-. 
rrente. 

/ _ En mérito de lo expuesto, la Sala de Casación 
·civil de la Corte Suprema de Justicia, adminis
trando justicia en nombre de la República de Co

lombi11\ y por autoridad de la ley, rechaza el pre
sente recurso .y no casa la sentencia pronunciada 
en este juicio por el TTibunal Superior de Ba
rranquilla el doce de septiembre de mil nove
cientos cuarenta y ocho. 

Las costas del recurso son de cargo del recu
rrente. Tásense. 

Publíquese, notifiquese, cop1ese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Manuel José Vargas -lP'edro Castillo lP'ineda. 
Ricardo llilinestrosa Daza- Alvaro ILeal Morales. 
Gabriel Rodríguez. Ramírez-llilérnán Salamanca. 
lP'edro lLeón Rincón, Srio. en' ppdad. 

/ 



ACCITON JPlRITNClllPAlL' IDE SITMUJLACITON DE 1ÍJN CON'lrlRA'.IW Y JRES'Il'll'll'1IJCITON Jl))lE 
JBITENES, Y SUBSITDITAJRITA DE JLESITON ENOJRME 
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li.-Si el fallador tuvo como plena prueba 
~~ dictamen pell'icial, no incuuió en su apre-. 
ciacJión en el error tlle derecho que el recu
Jrrente le adjudica. lEs de observarse que, 
salvo errores manifiestos de hecho o caren
cia de lógica en la respectiva concatenación, 
no puede corregirse en casación el concepto 
de instancia l!lUe ante un dictamen fundado. 
estima su ,fundamentación suficiente. 

1 ' 

2.-Nuestra jurisprudencia ha( acatado de 
modo· constante demandas ·como la de este 
plleito y entrado en sentenciador a estudiar 
la acción subsidiaria una vez negada la prin
cipal, considerando que si ésta, así sea de 
nulidad absoluta, de simulación, de resolu-· 
ción, se rechaza o deniega, no se ve estorbo 
para, ya sobre este terreno, estudiar la de 
rescisión. &cogida la acción principal ·no 
hay lugar a estudiar la subsidiaria. !El fra
caso de la principal i,mplica la superviven
cia del contrato y, por entlle, una situación 
legal en (!Ue no puecllen echalt'se menos cier
tos eletnentos esenciales del mismo, como es, 
por ejemplo, el precio en una compraventa. 
Adelantado ~m una sentencia el estudio de 
la acdón prñncipal al extremo de decidirla 
en fol'ma a¡ue, rechazada, queda en pie el 
contrato a cuya in.firmación se eacamina, es 
lo n.a'tural y lógico reconocer a esa situación 
todo su ·a.ncance, dentro del cual se. halla en 
_prñmer término la existencia del. contrato . • Atacarlo de manera que si la acción princi-

. paU triunfa él . no existe, no e~ obstáculo 
para estudiar :U.a acción subsidiaria que re
quniell."e na existencia del contrat«Y, si es que 
ésta pel'IDanece en pie porque la acción 
principal" no h:i prosperado. 

Corte Suprema de Justicia. - Sal;:t de Casación 
Civil,_:_Bogotá, noviembre veinte de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricar_do Hinestrosa 
Daza) 

Se. decide el recurso de casación interpuesto 
por .el demandado en el presepte juicio ordinario 
de la señora Rebeca Prieto viuda de Ruiz, com5 

\heredera dé, Carlos H. Prieto y para la sucesió 
de este señor., contra el doctor Uladislao Prieto 
con los fines y 
tarse. 

Los hermanos Carlos H. y Uladislao Pr'.eto 
otorgaron en la Notaría de Villavicencio el 15 d 
junio' de 1940 la escritura número 204 .en que 
primero transfiere en venta al segundo los vari 
bienes de esa ubicación allí descr¡itos, a ca:la 
de los cuales se señaló su precio. Aclararon 
escritura respecto ·de alindación de uno de es 
bienes, en la número ·251 de 6 de agosto de 
año y Notaría. El 16 del subsiguiente septiemb 
murió el vendedor. En su causa mortuoria el J 
gado 5'? del Circuito de Bogotá reconoció co 
heredera abintestato .del causante a la dernand 
te actual, su hermana legítimr. 

Al mismo Juzgado presentó eHa el 15 de ma 
de 1944 la demanda· inicial de este· pleito en 
ejercita como acción principal ·la de sim\llac 
de Ja cifuda compraventa, que pide se decl 
con la consecuencia de que los bienes aludidos 
han salido del patrimonio del aparente v•~nde 
y,. por tanto, a su sucesión pertenecen v a 

1 debe restituírlos el demandádo; y com~' ac 
subsidiaria la de rescisión de . esa, comprav 
por lesión enorme por ser los aludidos pre 
inferiores a la mitad del justo de cada un 
dichos bienes a la época del contrato. Go 
menta ·esta solicitud con las consecuenciale 
bre integraCión del precio descontada. una dé 
parte, si el comprador insiste, y con la de 
tución de las fincas si la rescisión queda e 
También pide pago de frutos y condenació 
costas, tanto en la demanda principal corno 
.subsidiaria. · 

El demandado opuso ex.cepciones dilatoria 
. . perdió en Juzgado y Tribunal, y en su opo 

dad contestó la demanda oponiéndose, ne 
los hechos y afirmando la verdad ·del cont 
la equidad del. precio. 
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La primera instancia se cerró el 5 de diciem- Del propio modo el perito tercero rinde un in-
bre de 1944 con sentencia en que el Juzgado de- forme detal¡ado y advierte que _procede 'después 
clara la lesión enorme sufrida por el vendedor y de visitar las fincas·, cqnsiderándolas en sus 'men
ta consecuencia! rescisión de la compraventa, con cionados_ elementos y detalles y ,con información, 
la opción y obligaciones que de ellos se deriva además, del estado de. ellas y del nego~io sobre 
para el comprad9r vencido, a quien condenó en bienes de esta clase para la época del contrato. 
costas. \ 1 Así las avalúa una a una y llega a justiprecio 

Por apelación de 'ambas partes cursó la segunda igual ai del perito principal ya citado. 
fustancia en el Tribunal Superior, quien falló el Dicho artículo 721 dice en su inciso 19: "Cuan-
25 de enero de Í947 confirmando la sentencia re- do se trata ·de.avalúos o de cualquier regulaCión 
·currida, adicionándola con la absolución del' de- en cifra numérica, el dictamen uniforme, expli
mandadQ sobre: la.· demanda principal y con la cado y debidamente 'fundamentado de dos peri-
declaración -de ser improcedente e inexist~nte la tos, hace plepa prueba". . . 
excepción de in-eptitud sustantiva de la deman- Si el Tribunal' tuvo como plena prueba ese die-

a, tanto en la ::rcción principal de sl.mulación tamen, no incurrió en su apreciación en el error 
bsoluta como en la subsidiaria de 'rescisión por de derecho que el recurrente le adjudica. 
esión enorme. Sln costas. Es de observarse, de otro lado, que, salvo erro-

Contra esta sentencia interpuso casación el de- res manifiestos de hecho o carencia de lógica en 
andado por medio de su abogado, quien formu- la respectiva concatenación, no se puede corre

a los cargos que pasan a estudiarse, no sin aél- , gir en casación el concepto· del fallador de ins
ertir que siendo él único rec:urrente y estando tancia que ante un dictamen fundado estima su 
bsuelto de la demanda principal, ha de concre- fundamentación suficient~. · 

se a la ·acción rescisoria. El dictamen debía rendirse al Juez de la causa, 
Acusa en primer lugar de quebranto por apli- y los peritos precisamente tenían que proceder 
ción indebida de los artículos 1946, 1947, 1948 Y por sí mismos, como lo hicieron, al estudio de las 

746 del C. C. por efecto de error de derecho en fincas y al acopio de los diversos elementos per-
apreciación,del avalúo pericial. tinentes. Si, por ejemplo, el experticio hubiera 

Para .él este dictame1;1 no está debidamente fun-' sido un accesorio de inspección ocular, es claro 
mentado, por lo cual al acogerlo la sentencia que en· razón _de ésta no habría podido procederse 
currida faltó a -ia regla del artículo 721 del C. si~ intervención de Jukz; per0o tratándose diréc
' Y además desoyó el 'articulo 714 ibídem, por- · tamente y tan sÓlo de un avalúo· pericial, no se 
e a esa acogida -se <;>Pone el hecho de que lo.s ve p·or qué hubiera lugar a tal intervl'!nción. Los 
ritos procedierpn sin intervención del Juzgado peritos de que se ha hablado tomaron posesión 
Villavicencio. de su .cargo ante el Juez de la causa, y el nom-
e C

00nsidera: btado por lel demandado la tomó en el Juzgado 
1 perito princ,ipal nombrado-. por la deman- de Villavicencio, comisionado al efecto de acuer
te rindió ·un concepto d'etallado en, que para do con· el· artículo 714 del C. J. Así las cosas, no 
luar cada uno 'de los aludidos bienes toma en se ve, desde es_tos puntos de vista tampoco, que 
nta la calidad de 'la tierra, de que foJ;"ma va- el Tribunal incurriera en error de derecho al re-
s porciones, en su caso, así como sus cultivos, conocer al avalúo la fuerza probatoria que la ley 
proximidad a ,dicha ciudad, su capacidad pro- le af?igna, ·en ·vez de denegarse a ello a pretexto ' 
ti va, ·las vías de comunicación de -que qispone, de faltar una intervención del Juzgado de. Villa
aguas, .en una palabra, los diversos elementos ;, vicencio' tan visiblemente innecesaria que no se 
c'oncurren a determinar; el precio de las fin- • explica por qué y para qué el recurrente la exija. 

de esta clase; y se detiene, como era de rigor, Y si el avalúo obtenido como queda visto· in
oda lo que conduce a establecerlo en la época dica para cada finca en la época 'del contrato un 
contrato. Todo ello en fuerza de' su propi~ precio superior al doble del señalado en la .escri
rvación, estudio y percepciones, y & mayor tura, se imponía la declaración de la lesión enor-
damiento informándose con personas capaces me en obedecimiento de las disposiciones del Có
edignas sobre precios en la aludida época de digo Civil-de cuy.o quebranto acusa el recurrente. 
ransacciones en ella realizadas. Fue así como No prospera, pues, este cargo. 
· al avalúo ·que asigna a cada una de esas 'Acu:;a de· violaciÓn 'del artículo 32'9 del C. J. 
as. por declarar el Tribunal improcedente e inexis-
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tente la excepción dEl ineptitud sustantiva de la 
demanda. 

Desde el comienzo del litigio ló ha sostenido 
así por contener el libelo dos pretensiones con
tradictorias, ya que la principal es la negación 
del cotltrato y la subsidiaria requiere que éste 
exista. Así alegó en el incidente de excepciones 
dilatorias y después -en las instancias con vista a 
la calidad de perentoria de tal · excepc:;ión. De 
igual modo procede ahora en el recurso. 

Se considera: 
El artículo 209 del C. J. permite ejercitar va-/ 

·rías acciones en una misma demanda y establecé 
los requisitos necesarios al efecto. Sobre ellos no 
se discute aquí en lo que hace a competencia del 
Juez ni a igualdad de procedimiento; pero sí so
bre el de "que las acciones no sean contrarias e 
incompatibles entre sí". Si la exigencia se redu
jera a estas palabras, el mencionado reclamo se
ría procedente, puesto que en realidad· la infir
mación de un contrato por ser absolutamente si
mulado deja sin base las acciones que necesaria
mente signifiquen la existencia del mismo; Así, 
por ejemplo, si una compraventa es absolutamen
te nula, no cabe contienda sobre si el precio es .o 
no justo. Pero la frase transcrita, que es el texto 
del numeral 39 de dicho. artículo 209, se comple
menta y delimita en esta forma: "Sin embargo, 
pueden proponerse subsidiaria o condicionalm:en
te dos remedios 6ontrarios, siempre que los dere
chos sean taies que no se destruyan por la elec
ción o que por cualquier otro motivo no se con
sideren ·compatibles". 

En atención a estas salvedades, nuestra juris
prudencia de modo constante ha acatado deman
das como la de este pleito y entrado el senten
ciador a estudiar la acción subsidiaria una vez 
negada la principal, considerando que si ésta, así 
sea de nulidad absoluta, de simulación, de reso
lución, se rechaza o deniega, no se. ve estorbo 
para, ya sobre este terreno, estudiar· la de r~sci
sión. 

Acogida la acción principal, no hay lugar a es-; 
tudiar la subsidiaria. El fracaso de la principai 
implica la supervivencia del contrato y, por ende, 
una situación legal en que no pueden echarse 
menos ciertos elementos ~senciales del m!smo, 
como es, por ejemplo, el precio en una compra
venta. Adelantado en una sentencia el estudio 
de la acción principal al extremo de decidirla en 
forma que, rechazada, queda en pie el contrato a 
~a infirmación se encamina, es· lo natural y 
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lógico reconocer a esa situacion todo su .alcanc 
dentro del cual se halla en primer término l 
existencia del .contrato. Atacarlo de' man-era qt 
si la acción principal triunfa él no existe, no 4 

obstáculo para estudiar la acción subsidi2ria qt 
requiere la existencia cfel contrato, si es que és1 
permanece en pie porque la acción prineipal r 
ha prosperado. 

Por ló dicho, este otro cargo en casaci-ón tan 

poco se justifica. ' i 
Para reforzarlo arguye el recurrente que el d 

mandante califica de vil el precio señalado en 
escritura, tan sólo porque la venta fué simula 
y que así es como está redactado el hecho sép 

. mo; de suerte, que habiéndose negado la sim 
ción, con esto debió bastar para descartar los a 
ques sobre precio y, por tanta; para negar la 
ción rescisoria. 

En esta argumentación, si se quiere ingeni 
la Sala no ve sino un juego de palabras. La 
manda debe considerarse relacionando entre 
sus súplicas y sus hechos fundamentales corr 
terio que los armonice, y no decidir· de ella 
una frase aislada. De otro lado, en manera al 
na puede negarse que se ejercita la acci-ón r 
soria por lesión enorme y que el libelo a:l\' 
que los precios acordados entre vendedo:r y e, 
prador fueron inferiores a los verdaderos y 
tos en forma de dar lugar a la lesión enorme 
tablecida por el Código Civil en sus artíc 
1946 a 1948, ni puede pasarse por alto que e 
belo cita estas disposiciones en su cap'[tulo 
llama "Fundamentos de Derecho" (Cuadern 
folio 7 vuelto). ' 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre 
Justicia, Sala de Casación Civil, administr 
justicia en nombre de la República de Colo 
y por autoridad de la ley, no casa la sent 
dictada en este juicio por el Tribunal Sup 
del Distrito Judicial de Bogotá el veinticin 
enero de mil novecientos cuarenta y siete. 

Las costas del recurso son de cargo del 
rrente. · 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

ManuneU Jl'os~ Wugas - JP'ei!llro Castmo lP' 
IR.icardo llllinestrosa []laza- .&iv:nro !Leal M" 
Gabriel Rodríguez IR.amill'ez-llllernán Salla 
JP'edro JLeón IR.incón, Srio. en ppdad. 
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Jll)e ·conformidad con el artículo 38 de la 
!Ley 57 de ).887 la resolución sobre adjudi
cación de baldíos no hay necesidad de ins
cribirla en el libro duplicado a que ese ar
ticulo se refiere, pues basta que lo haya sido 
en el libro de Registro número J1.9. 

orte Suprema de Justicia. - Sa~a de Casación 
Civil-Bogotát, diciembre doce d~. mil novecien
tos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo' Hinestrosa 
1 (Daza).· · 

Gerardo, Antonio López Obando demandó en 
. ordinaria a José María. Osario Patiño con los 

es de que se hablará adelante, en el Juzgado 
'vil del. Circuito de Cartago, cuya sentencia de 
de octubre de 1945, apelada por ambas partes, 
nfirmó el Tribunal Superior de Buga en la de 
de febrero de 1947, contra la cual interpuso el 

mandado el recurso de casación que hoy se de-

Antecedentes 

egún documentos privados, uno de 13 de oc
re .de 1935.'y otro de 6 de agosto de 1938, Ló
dio a Adán A. Posada las tierras que allí se 
rminan para que les sembrara café y pusiese 
demás mejoras de que hablan ambos docu
tos, en contratos cuyas recíprocas obligacio
Y derechos allí se espe-cüican, así como su 

ación, que fue respectivamente de 4 y 3 años. 
or resolución número 45 de 26 de junio de 

de la· Gobernación del Departamento 'del 
e, confirmada por el Ministerio de. la Econo- 0 

Nacional en la de 22 de abril de 1941, núme-
65, se adjudicó como tierra baldía a López la 

llamada El Eden, en el paraje La Diaman
del Municipio de Ansermanuevo, con los 

ros y cabida que esas piezas. relatan. 
vacando este título, registrado el 22 de agosto 
941, López qemandó a Osario, poseedor ac
de esta finca, para que se le condene a en
sela y pagarle sus frutos, previo reconocí-

miento de ser López su dueño. El libelo contiene 
otras súplicas que no :estudia este fallo, porque 
las denegaron las sehtencias de instancia y ·el de
mandante no ha recurrido .en casación y, además, 
porque, no prosperando este recurso, según pasa 
a verse, no es el caso de que la Corte entre a con
siderarlas. 

Concretándose las diferencias a la reivindica
ción, se tiene: el demandado _contestó la deman
da oponiéndose y afirmando ser dueño de esa 
·fi,nca por haberla adquirido de Rafael Barragán 
y Tiberio de Jesús Valencia a título de permuta 
por escritura NQ 246 de la Notaría de Buga el 26 
de" marzo' de 1941, adiciona:da por la N9 632 de 
22 de junio de 1942 en esa Notwía, que ratifi
ca esa transferencia citando la adjudicación he
cha' a Barragán por el Ministerio de la Econo
mía Nacional en' Resolución NQ 175 de 30 de 
marzo de 1942, confirmatoria de la de 23 de' ene
ro de ese año pronunciada .por la Gobernación 
del Valle. Pone presente las obras y cultivos he
chos· por él en la finca desde aquella permuta. 

A manera de explicación de la presencia de 
Barragán se da la cesión que, sin intervención de 
López, hizo Posada a favor de aquél de sus con
tratos mencionados con éste, y que así entró Ba
rragán en la finca que después transfirió a Oso
río. Se añade la adjudicación que acaba de ci
tarse .. 

El Tribunal, como ya se dijo" confirmó la sen
tencia del Juez que. declara ·dueño a López y 
condena a Osario a restituirle la finca co~ sus 
fr~tos desde la contestación de la demanda, a 
tiempo que reconoce' a Osario derecho al pago 
de las mejoras posteriores a los citados contratos 
o~iginariamente pactados con Posada. · 

El Tribunal se funda en que, tratándose de bal
díos, el inmueble en cuestión. no entró en el co
mercio sino al salir del dominio de la Nación por 
obra de la adjudicación a López; de suerte que 
no le era dado a nadie negociarla antes y, por lo 
mismo, no es aceptable el título conferido por Ba
rragán y Valencia al demandado Osario ¡;n es
critura de 26 de marzo de 1941, siendo de 22 de 
agosto siguiente la adjudicación ·a López. 

De los elementos cuya concurrencia es necesa-

1 . 



ria para que la acción reivindicatoria• se configu
re, no contienden los litigantes sino en cuanto 
cada uno de ellos sostiene ser el dueño a -favor 
de les instrumentos citados, complementados por 
una y otra parte con certificados del Registrador 
sobre su inscripción y vigencia. 

1 

Que Osorio es poseedor, no se discute. Y sobre 
singularidad e identidad de la cosa materia de 
la acción, a más de lo que dicen esos títulos y la 
demanda y su respuesta, se tiene la inspección · 
ocular de 23 de noviembre de 1943 practicada co
mo prueba en la primera instancia, de cuya acta 

'(Cuaderno 29, folio 14) se transcribe:." ... habien
do recorrido el inmueble por todos sus· linderos 
y constatado por identificación hecha por el Juz
gado, se estableció que la referida finca es la 
misma de que trata la demanda y los linderos son 
exactamente ·los mismos determinados en la mis
ma demanda y título de adjudicación pre~entado 
por el actor en el juicio. Tales linderos 'fueron· · 
indicados personalmente por las partes de común 
acuerdo, siendo la finca la misma de que está en 
posesión el demandado". o1 

Los cargos en casación se condensan así: el ac
tor no ha comprobado el dominio que alega, por
que la prueba que aduce es la resolución que le 
adjudica El Edén y ésta no se inscribió en el libro 
duplicado creado por ~1 art. 38 de la Ley 57 de 
1887; de modo que al acogerla el Tribunal incu
rrió en error de derecho en su apreciación, ~al
tando con esto a lo preceptuado en los arts. 2637, 
2673 y 2674 del C. C. y en el citado art. 38, y vio
lando conseduencialmente estas disposiciones de 
ese Código: el art. 756, según el cual la tradición 
se hace por medio del registro; el 762, por desco
nocer la presunción de dominio que a Osorio asis
te como poseedor; el 946, 950 y 951, por conceder 
la acción reivindicatoria a quien no ha demostra
do ser dueño; el 1958,. que hace aplicable a la 
permuta las reglas de la compraventa; ésto, en 
relación con el art. 1871 que dá validez a la venta 
de. cosa ajena, violado porque si esto fue lo que 

, ocurrió al adquirir Osorio en permufa con Ba- 0 

rragán y Valencia, quien puede pedir en contra
rio es el verdadero dueño y López. no lo es. A 
esto agrega el recurrente el cargo d~ quebranto 
de las mismas disposiciones sustantivas por efecto' 
dé -error de hecho consistente en 1'\,.0 haber esti
mado los títulos de Osario cuya fuerza legal obli-
ga a reconocerle su dominio. 1 

Como se ve, la clave del' recurso está en el sen
tido y alcance del mencionado art. 38, según el 

·cual el Registrador llevará, a más de los libJro:: 
que habla el art. 2641 del C. C., "un duplicad!< 
de cada uno de' los libros Nos. 19 y 29, para l1l 
inscripción de los títulos, actos y document:>s qu« 
se refieran a intereses de la ·hacienda naciona 
o de la de un Departamento o de 1a de un Distrita 
Municipal". 

Se dice que allí está la clave del recurso, por 
que .si, como sostiene el recurrente, la mencionad; 
resolución debiÓ inscribirse en el libro duplicarle 
y no se inscribió en él, sino en el libro N~· 19, s 
lógica la ·conclusión que de ahí deriva; pero si 

· como sostiene el opositor, la inscripción en el dlu 
plicado es sólo para las adquisicipnes de la Nació1 
o de un Departamento o Municipio, es claro quE 
no tratándose de 'adquisición, tal resoludón n 
tenía por qué ir al duplicado y que le basta 
ber sido inscrit'a como lo fue. 

El opositor, aduciendo sentencia del 'Il'ibun 
de Buga en pleito distinto, observa que la tra 
ción de los_ inmuebles se efectúa con el regist 
en el libro N9 19 ·cuando el adquirente no es n· 
guna de esas entidades y que se efectúa con 
inscripción en dicho duplicado cuando alguna 
éstas es el adquirente. A quien adquiere es a qui 
interesa la, 'cancelación del título anterior, que 
produce por la inscripción del' nuevo (C. C. 
789). Y no es siempre preciso que ésta se h' 

· 'en el mis:mo libro de la precedente porque, 
ejemplo, en las causas mortuorias las hijuelas 
inscriben en el libro que lleva este nombre y 
se cancela el titulo del causante inscrito e 
libro NQ 19. 

Llama el. opositor la atención a la analog' 
la adjudicación de b{lldíos con la de min::1s, d 
el punto de vista del interés contemplaóo po 
art. 38, y de ahí deduce otro argumento ai 
servar que nunca ha ocurrido reclamo porqu 
inscripción en lo tocante a minas no ;e haya 
cho en el duplicado 'en referencia y si1~mpr 
haya·, hecho en el libro N9 1 Q, 

Considera la Sala que la creación de los d 
cados antedichos se encamina a sistematiza 
propiedades oficiaies.. Con~idera asimismo 
la forma y las precauciones y reservas con 
Nación adjudica los baldíos obliga a reco 
que no es de ella sino del adjudicatario el i 
de que se trata. La resolución en sí y su 
registrada, como prueba, interesa al adjudic 
que adquiere el dominio, no a la Nación 
desprende de éste. Además, las disposicione 
les que establecen excepción son de interpr 
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restricta. Todo esto hac~ ver que no hay motivo 
para exigir que una resolución de la clase en es
tudio sea' inscrita en el mencionado libro dupli
cado y haya de rechazarse o pueda desoírse por
.q_ue no lo esta sino en el libro N9 19. 

De otro lado, sabido es que no vale la adjudi
q~ción de un baldío adjudicado ya, con lo cual 
se ve claramente que no puede Osorio como ad
quirente de Barragán alegar en su favor y contra 
López la adjudicación hecha a Barragán después 

o 

cripción en el duplicado del libro N9 19, con las 
precedentes reflexiones sobre este tema queda sin 
base y, por ende, denegado el recurso. 

En mérito de lo expuesto, la· Corte S_uprema de 
Justicia en nombre ·de la República· de C<lfombia 
y por <¡!Utoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
recurrida en este juicio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Buga el dieciocho de fe
breró. de mil novecientos cuarent~ y siete. 

de la de López. Aunque esto basta al respecto, Las costás del recurso son de cargo del recu~ 
no sobra advertir que si las dos adjudicaciones · rrente. 
no coinciden por ser distintos los respectivos ~- o 
rrenos, mal podría la de. Osorio ·arrebatar, a la Publíquese, cópie

1

se, y 'notifíquese. 
de López' o cercenarle la fuerza/ que legalmente 
tiene· como título de dominio. 

Como el recurso tiene por base lá invalidez de 
· a prueba· de dominio aducida por López y como 
al invalidez se hace consistir en la falta de ins

~ 

.. 

a-'1 

Manuel José Vargas.-lP'edro Castillo lP'ineda. 
IR.i&ardo llllinestrosa ll)aza.-Aivaro lLeal Morales. 
Gabriel .!Rodríguez ~mírez.-,ffi!ernán Salamanca~. 
IP'edró lLeón Rincón, Srio. Pd. · 

o 
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!El hecho de que na investigación la lllaya 
iniciado un funcionario público de otra jllll- 0 

risdicción no implica que no actuado por én 
carezca de validez. :n<:s una simple informa
ción que es preferible ratificar siempre que , 
sea posible o fácil por el funcionario. oom-

t 1 ' peten e, pero que no carga éon mas I!!OlliSe-
cuencia que las naturales rellativas a .nos de
fectos que puellla tener. !Los artículos 57, S9, 
70 y 71 del Código .de ll"rocedúnñento ll"enall 
y 49 de la ley 3~ de 1945 están indicando que 
en relación con las medidas que los funcio
narios están en el deber de tomar cuando' 
tenganonoticia de la comisión de un dellito, 
medi~s cuyo conjunto es no qll!e compone el 
sumario, en materia penal las exigencias le
gales no pueden ir precisamente contra lo 
que en su espíritu predomma, ill[ue es na de- . 
fensa social. Otro es el ~esuntad.o l!!uando en 
la función concreta de administrar jll!Sticña 
el empleado invade una órbita ill[uie no He co
rresponde, pues d conocimiento de un de
terminado asunto está señalado por la .U.ey, 
o por una JR.esolución Il<~jecutñva con concepto 
favorable de la (Corte, en ll.os casos en que sea 
conveniente cambiar la radicación liÍlatman 
de un proceso. 

ll"ara que pueda prosperar 1IID. cargo d~ 
nulidad por incompetencia de ;illllrisdicción, 
es preciso demostrar I!J.Ue UIIl jUllez de b. JR.e- . 
pública deciwó u.na contll'oVell'Sña o COnoció 
de un proceso atll'ñbuído expresamente a 
otro. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Cas.ación 
Penal. - Bogotá, julio siete de mil ·novecien
tos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Jordán 
Jiménez) . 

Vistos: 

Tres causales de casación (lf!., 3f!. y 4~) alega e 
señor apoderado de Juan de 'Jesús Mejía --cono 
cido también con los nombres de "Juan de Dio 
Mejía" y "Peá.ro Restrepo"- contra la sentenci 
del Tributial Superior de Buga, fechada el dieci 

a siete de julio de mil novecientos cuarenta y sei 
en la cual se condenó a dicho procesado a la sim 
ción principal de tres años, cuatro meses y quinc 
días de prisión, como responsabie del delito d 
hurto (abigeato). También se le impuso como sa 
ción accesoria, por· tratarse de un reincidente, 
de relegación por cinco años a una Coloni,a Agr 
cola Penal. 

'En la demanda correspondiente, gran parte 
la · cual está dedicada a hacer la historia de 
actuación sumarial, se presentan y sustentan 1 
causales en el siguieri:te orden: 41\ 3f!. y 1 f!.. 

Causal cuarta.-Haberse pronunciado la sente 
cia en un juicio viciado de nulidad. 

Cree el demandante que existe, una nulidad 
cl~rable, porque la sentencia se dictó en un jui 
cuya primera etapa -la sumarial- fue tra 
tada por un funcionario que no era el compete 
para adelantarla. 

En concreto, afirma que por haber inici 
la investigación el Alcalde de La Victoria, qu 
recibió el primer aviso. del Inspector del Corr 
miento de Holguín, · funciÓnario aquél que d 
las primeras medidas (auto de detención, in 
sive) tendientes a reprimir el delito, se hizo 
construcción sobre bases inválidas, puesto qu 
hecho se consumó en el municipio de El Za 

([:ausal tercera.-No estar la sentencia en co 
nancia con los cargos· formulados en el aut 
proceder. 

No obstante el motivo que aparece en el e 
ciado de esta· causal, lo que en realidad se 
es que la ley estuvo mal aplicada. 
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Las razones que para demostrar su aserto' ofre
ce el demandante, son, en síntesis, las' siguientes: 

· a) el hurto está sancionado en el Código Penal 
(artículo 397) con seis meses a cuatro años de 
prisión (siC); y b) esta sanción se; aumenta hasta 
en la mitad c1,1ando el delito recae en cabezas ·de 
ganado mayor (ordinal 79, art. 398 ibídem). Por 
consiguiente, -continúa el dema.ndante·-, como el 
Juez, cuya sentencia· fue confirm.ada por .el Tri
bunal en. esa parte, tomó como pena base la de 
dieciocho meses de prisión, la cual no figura ni 
como mínimo ni como máxin¡o en el artículo res
pectivo; y de ena partió para hacer el aumento 
de que ~e. ha habhido, quiere decir que la san
ción aplicada no .corresponde al delito que se im
putó, o lo 'que es lo mismo,- que la-sentencia está 
en desacuerdo con los cargos formulados en el au
'to de procede~. Porque, según ·las c'uentas del de
mandante, o el señor Juez al ryalizar el aumento 
lo hizo sobre el mínimo del artículo 397 (seis m~
ses), y entonces el total-sería de nueve meses, o 
partió del máximo,· y en tal supuesto la sanción 
quedaría en seis años, es decir, cuatro años (sic) 
como base y dos añt>s más por la especie de lo 
hurtado. ' 

Causal pr;imera.-Mala aplicación de la ley 
enal. · 

Se apoya en. las mismas consideraciones relati
ras a la anterior causal. Pero agrega el. actor, sin 
nsa'yar su demostración, que es improcedente la•. 
ena accesoria de relegación por cinco años a una 
olonia Agrícola Penal. 

f Concepto de la' !Procuraduría. ' 

Analizadas por el señor Procurador Delegado 
lo Penal ·las causales materia de la demanda 

' ·casación, no encuentra fundada ninguna de las 
es, y de ahí que pida que no se invalide la sen-
ncia acusada. ~ 

Al referirse a la 4ll- dice. que fuera de . ser 1"\ 
vocación de la invalidez un recurso de última 
ra, puesto que esa nulidad no se planteó en 

instancias, o sea, oportunamente, el argumen
careée de solidez porque de lo' preceptuado en 
artículos 69, 70 y 71 del Código de Procedi

ento Penal y 4'? de la ley 3!1- de 1945, se des
nde con· toda claridad que cualquier funcio
·io de Instrucción puede acometer una inves-
ción, especialmente en los casos en que se 

igriora en dónde fue cometido el delito,. pasat:1do 
luégo las diligencias al Juez competente, como 
precisamente ócurrió en 'el presente ·aaso. __ ..... _ 

Con la advertencia d~ que el tema atinente a 
.la mala aplicación de la ley penal 'corresponde a 
la caus'al 1"' y no a la 3"', refuta el señor Procura
dor ál demandante en estos términos: 

"El demandante parte .de dos ideas erróneas, a 
saber: la primera, qu~ solamente son aplicables el 
artículo 397 del Código Penal (hoy modificado por 
el artículo primero de la Ley 4!1- de 1943). y el in
ciso 79 del artículo 398 ibídem;• y la segunda, que 
el aumento de la pena se cuenta sobre el máximo 
o el mínimo de ·la s~nCión señalada para la in
fracción. 

"En el presente caso, se aumentó la pena: al pro
cesad_o po sólo por tratarse de' un hurto de ga
nado mayor, sino también por considerársele rein
cidente, lo que le valió además, la relegación a 

.colonias conforme al artiCulo 34 del Código Penal. 
"El'). cuanto a la base de la pena que haya de 

tenede en cuenta no es la que señala el deman
dante, es decir el máximo o el mínimo para la 
respectiva infracción, sino la pena misma que se 
imponga al procesado teniendo en· cuenta lo dis
puesto en el art~culo 36 del Código Penal. Fijada 
esta sanción base; viene entonces el aumento para 
estos casos, indicado en los artículos 398 y 34 del . 
Código· P.enal". 

La causal H no entra a estudiarla, por sustrac
ción de materia,·:pues ella quedól.,agotada al exa
minar la 3!1-

Se co11sidera: 

El 25 de marzo de 1944, informado el señor Ins
pector Municipal de Policía del Corregimiento de 
Holguín de que dos sujetos sospechosos (Juan de 
.Jesús Mejía y Alcides Quintero) conducían por 
garajes cercanos a ese sitio cuatro vacas, se apre
suró a poner en conocimiento del Alcalde de La 
VictÓria ese hecho, y en la me~cionada Alcaldía 
se ~racticaron las diligencias preventivas indis
pensables, habiéndose logrado establecer, por la 
actitud· de los individuos inicialmente sindicados 
y por otros factores; que los semovientes que ellos 
conducían eran el posible fruto de un hurto. A 
poco. se supo a quién le habían sido. sustraídas las 
cuatro reses. Y como el sitio del cual fueron' saca
das corresponde al municipio de El Zarzal, el Al
cal4e de La Victoria, en auto de 4 de abril de 1944, 
dispuso remitir las diligencias por él practicadas a· 
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la Inspección de Policía Departamental de Que-' 
bradanueva, perteneciente a aquel municipio (El 
Zarzal). ,;'\llí se perfeccionó el sumario, de cuyo 
mérito d~cidió el Juez Penal\del Circuito de Tu
luá, competente para ello. Y en el mismo Juz
gado se dictÓ sentencia, de ·la cual conoció por 
apelación el Tribunal Superior de Buga.l 

En resumen, Juan de Dios Mejía fue llamado a 
responder en juicio por el Juez territorial compe
tente y condenado en ese mismo Juzgado. Lo cual 
quiere decir.que la nulidad alegada (incompeten
cia de jurisdicción), o sea, la del numetal 19, del 

. artículo 198 del Código de Procedimiento. Penal, 
resulta inconducente. Porque el hecho que la· in
vestigación la haya iniciado un funcionario públi
co de otra jurisdicción, no implica que lo actuado 
por él c~rezca de validez. Es una simple infor
mación que es preferible ratificar siempre que 
sea posible o fáci~ por el funcionario competente, 
pero no carga con más consecuencias que las na
turales relativas a los defec~os que pueda tener. 

Los artículos que cita el señor Procurador D_e
legado en io Penal, dicen: 

"Artículo 69.-Si la colisión de competencia se 
provoca durante la investiga'ción sumaria, no se 
suspenderá ésta mientras se· decide el incidente, 
ni se anunará lo actuado. Si la colisión SCil provoca 
¡:Iurante el juicio, se suspenderá éste, mientras se 
decide aquélla". (Se ha subrayado). 

"Artículo 70.-Si se suscitare colisión de com
petencias entre varios jueces para conocer o no 
conocer de un mismo proceso penal, mientras no 
sea dirimida dicha colisión todos ellos estarán 
obl.igad6s a practicar, dentro del territorio de sun 
l!'espea:tñva jurñsdiooñón, las primeras diligencias de 
investigación. I?ero an Jfuez o funcionario del te
mtol!'io en ql!le se encuentre o estuviere detenido 
en sindicado, le corresponderá resolver lo relativo 
a la detención o libertad". (Se ha subrayado). 

Artículo 71.-Dirimida la colisión, serán pues
tos a disposición del Juez competente los sindica
dos y los antecedentes que obraron en poder de 
los demás jueces entre quienes se hubiere susci-

'tado el incidente". 
"Artículo 49 (Ley 31!- de 1945 J.-Las diligencias 

o investigaciones adelantadas .por la autoridad mi
litar o la civil, conservan su valor legal cualquie

- ra que sea la que, en. definitiva, asuma su cono
cimiento". (Se ha subrayado). 

Y todavía podría agregarse el artículo 57 del 
Código de Procedimiento Penal, de mayor alcan
ce, porque ya no se trata de que un funcionario 

que no .es propiamente el competente recoja los 
primeros informe¡;, sino de que cónozca, es decir, 
que actúe con carácter de Juez que va a decidir 
de lo sustancial de un proceso. 

Todos esos ~extos están indicando que ·~n re
lación con las medidas que los funcionarios es
tán en el deber . d,e iomar _ cuando· tengan noticia 
de_la comisión de un delito, medidas cuyo conjun
to es lo que compone el sumario, en materia,pe
nal las, exigencias legales no pueden ir precisa-

· mente contra lo que en su espíritu predomina, 
que es la defensa social. ' 

Otro es el resultado cuando en la función con
creta, de administrar justicia el"' empleado invade 
una órbita que no le corresponde, pues el cono~ 
cimiento de un determinado asunto está señala 
do por la Ley,· o por una Resolución Ejecutiv 
con concepto favorable de la Co~te, en los caso. 
en que sea .cpnveniente cambiar la radicación d 
un proceso. 

Como también puede ocurrir que el funciona 
rio actúe fuera de la zona territorial que le h 
sido asignada por la respectiva ley. Porque al 
él ya no es un funcionario sino un simple particu 
lar, Pero precisamente no es este el caso que s 
está examinando, porque· el Alcalde de La Vict 
ria obró deiJ.tro de los límites de su municipio. 

Jurisdicción es la facultad propia· de la Ra 
· Jurisdiccinal; y así, por medio de sus órgános ~ 
• expresión (Magistrados y Jueces) esa facultad . 

concreta en la admtnistración de justicia de ac{¡e 
do con la Constitución y las Leyes de la Rep 

· blica. Y la competencia le dá al juzgador --ta 
bién de conformidad con las leyes-- el con 
miento de determinados asuntos, o sea, que el p 
der jurisdiccional se concreta a ciertos lugar 
y a ciertas controversias o procesos. De man 
que para que pueda prosperar un cargo de. nu 
dad por incompetencia de jurisdicción, es pr 
demostrar que un juez de la República d.eci 

, una controversia o conoció de un proceso a 
buído expresamente a otro. Demostración que e 
muy lejos de haber sido tr~ída al debate en 

·sacióri. 
1 No prospera, por lo tanto, la causal 41!- in 
cada. 

Bien ha declarado el -Jefe del Ministerio 
blico el error del demandante relativo al " 

' dus operandi" en el cómputo de las saneio 
Para el ·impugnador, el Juez debe partir si 
pre del mínimo y sobre él hacer en forma m 
·mática lps aumentos autorizados por la Ley. 
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Tal vez el Código Penal· anterior permitía este 
sistema, calificado de dosimétrico, conforme al 
cual los Jueces no eran más que modestos con_ta
dores, al decir de Ferri:. Pero hoy el Juez no sólo 
debe atender a las circunstancias de mayor o me
nor peligrosidad, taxativas las primeras y enun
ciativas o a título de ejemplo las segundas, y unas 
y otras diferentes de las antiguas circunstancias 
agravantes y atenuantes, la·s que tenían apenas 
un valor objetiyo, mientras que las nuevas tienen 
·un valor subjetivo psicológico, sino que debe exa
minar la .gravedad y modalidades. del hecho, pe
netrando con igual ponderación en los motivos 
determinantes qel sujeto que delinquió, para lué
go sí conseguir una acertada -individualización de 
las sanciones, obrando dentro de ~os líffiiteli se
ñalados en las disposiciones pertinentes. Es esta 
una relativa libertad que se le dá, y valga decir 
que ello lo acerca más a t;;u condición 'de juz
gador. 

" . 
De ma~era que existiendo motivos para no im-

ponerle a Juan de ,Jesús Mejía el mínimo de la 
anción indicaqa en el artículo 19 de la Ley 4r:L 
·e 1943, el Juez podía· moverse dentro de, lo:¡; lí
nites que ella señala (seis meses a seis afios· de 
risión), y, fijada una base a su arbitrio, r~alizar 
~ntonces los aul\lentos adecuados. Que fue exac
amente lo que hizo el Juez. Penal del Circuito 
e Tuluá, pues así aparece en los siguientes apar
es del fallo de primer grado: 

"Juan de Jesús Mejía o Garzón o .Juan de Dios 
Pedro Restrepp, fue condenado por sentencias 

e fechas junio 6' de 1945 y octubre 15 del mismo 
ño, proferi<~as por este Juzgado y por el H. Tri
una! Superior de Buga, respectivamente, por el 
elito de robo (ganado mayor), a la pena de diez 
eses veinte ,días de prisión. . . Además registra 
tecepentes delictivos en las siguientes oficinas: 
rias entrádas a la cárcel de Zarzal por "hurto 

derrama- fueron condenados por ~a Inspección 
Departamental de Policía de la Tebaida a cincuen
ta (50) días de arresto por el hurto de una ga
llina. 
, "Dé!-da, pues; la personalidad_ peligrosa de' los 

reos y la calidad del delito cometido (el de m.ás 
alarmante frecuencia en este Circuito),. no puede· 
imponerse el :(Ilínimo de las disposiciones viola
das. Se tomará com·o pena Lbase- 18 meses, au- · 

' . ~ mentados en la mita de acuerdo con el nume-
ral 79 del artícul() 398 el C. Penal; suma, 27 me
ses. Se aumenta en una tercera parte para Quin
tero por la prim~ra r~incidencia y en la mitad 
para Mejía, para la segunda reincidencia. La pena 
total es, pues, pára Quintero de tres (3)· años de 

·prisión, y para Mejía tres (3) años, cuatro (4) 
meses, quiace (15) •días .de prisión".' 
· Lo dicho es suficiente para declarar infundada 

la causal 3~. 
• Y como la primera descansa en iguales argu
mentos, es. innecesario est)ldi?rla por aparte. 

En . m,érito de lo ~xpúesto, La Corte Suprema 
-Sala ·de Casación !Pedal-, administrando jus
ticia en nonibre de Ú1 R~pública y por autoridad 
de la Ley, de. acuerdo con -e1 _c-oncepto del· señor 
Procurador Delegado en lo Penal, NO' INVALIDA 
la sentencia del Tribunal ·Superior de Buga, de 
17 de julio ·del año próximo pasado, por medio 
de la cual se éondenó a Juan de Dios Mejía a 
la sanción principal de tres años; cuatro meses y 
quince dias de prisión, como responsable del de
lito. de hurto, y a la acc

1
esoria de -relegación por 

cinco años a una Colonia Agrícola Penal, por 
tratarse de un reincidente (segunda reincidencia). 

Cópiese, nofifíquese, insértese~ en la GACETA 
JUDICIAL y devuélvase. 

ganado' mayor"· ... ; sindicado por el mismo de- .1Torge lE. Gutiérrez &nz~Ia.-!Francis!!O Bruno. 
to en la Inspección de Policía de la Tebaida. . . Agustín Gómez lPrada.-Ricardo .1Tordán .1Timénez. 
"El 3 de febrero de 1944, ambos -Mejía y Val- Illlomingo. Sarasty M.-.ll'ulio lE. Argüello R., Srio. 

1 
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IF&JIDQlUKSUOS IP .A..RA lLA A'Il'ENUACllON DE lLA PENA IPOJR IPJROVOCACllON. 
JF.:S'Il'ADO DE lllRA O DE llN'Il'ENSO DOJLOI!t 

:l.-lEn. varias ocasione~ ha repetido la Cor
te que la· gravedad y la injusticia son re
quisitos esenciales para que la ¡;ená se ate
núe por provocación,c porque lo que excusa 
no es simplemente la· iira o el dolor, sino la 
justa causa de la ira o cllel dolor. Si así no 
fuera, todo estado emocional o pasional ha
bría de considerarse como índice de una per
sonalidad poco pelñgrosa, aunque tuviera el 
origen más innoble y antisocial que pudiera 
imaginarse" lo cual es inadmisible. &demas, 
ha agregado la ~ala que un -veredicto que 
no hable de esas calidades de la gravedad 
e injusticia de la provocación no puede au
torizar la disminución de la pena de que 

'habla el artículo 28 del Código lP'enal. lP'or 
mandato expreso de lla· ley, quien debe ca
Uificar los hechos es en tribunal popular y la 
sentencia. tiene que acomodarse a su vere
dicto (art. 4811 C. de lP'.lP'.). Si el juez de de
recho encuentra ell. fallo de los jueces de con
eiencia contrario a la evid~ncia de los he
ehos, puede asi decll.ararllo; pero en ningún 
caso puede completar ei pensamiento del Jru
rado haciéndole cllecir no que no dñjo expresa-

1 mente, porque una interpll'etación capricho~ 
sa basada en meras su]!IOsiciones o conjetu
ras no está autorizada por la ney; al contra
do, debe considerarse prohibida, porque 
equivale a desconocer el veredicto. · 

2.-JLa Corte se ha pronunciado ya sobre 
el tema ~le si el estado de ira o intenso do
lor excluye el asesmato, en el s~ntido de 
que sí son compatibnes. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.'- Bogotá, dieciseis de julio de mi~ no
vecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor 'Agustín Gómez 
Prada) .. 

VISTOS: El Tribunal Superior de Pamplona, en 
sentencia de 10 de septiembre de 1946, condenó a 

Hermes Gallardo, a la pena principal de nueve 
años y cuatro meses de presidio, como responsa
ble de .la muerte causada a Eusebio Me lo Moran tes 
y de las lesiones ocasionadas a Silvio Monroy, el 
23 de abril de 1944, en el Corregimiento de La 
Dorada, del Municipio de Pamplonita. 

Contra esa sente11cia interpuso casación el "'de
fenso,r del procesado. 

1El escrito no se ajusta a lo preceptuado por el 
artículo 531 del Código de Procedimiento· Civil, 
aplicable a la demar¡da de casación en lo crimi
nal por mandato del artícul9 79 del Código de Pro
cedimiento Penal;_ pero como alude a la causal 
primera del articulo 567 del citado código, e in
dica las disposiciones que considera infrigidas y 
por qué motivo, pasa a estudiars\!. 

' . 
Causal primera. llndebida aplicación de la ley 

penal. 

pice el demandante que en el fallo recurridos 
tomó apenas como circunstancia d~ menor pelí 
grosidad, esto es, como ,emoción determinada po 
intenso dolor; de la cuál trata el ord. 39 del ar 
tículo 38 del Código Penal, lo que en el ~miro 
del jurado y de acuerdo con la redacción del v 
redicto fue el estado de intenso dolor dr que h 
bla el artículo 28 del mismo código. 

Al procesado, ·pues, según esa ·errónea in te 
pretación, se le aplicó la pena prevista en el , a 
tículo .362, pero sin tener en cuenta el 28, lo q 
aumenta gravemente "la duración del castigo". 

Este es el único argumento de derecho, pues l 
demás consideraciones sobre el corpus y el á 
mus er el delito, sobre los móvi,Ies, sobre influ 
cía· de las causas que determinan al delincuent 
quebrantar la ley, resultan impertinentes p 
los efectos de la causal que se ha· invocado. 
ellas sólo .una habrá de tenerse en cuenta, o 
la de que "conforme al nuevo derecho per..al 
no se -discute acerca del origen de la ira o 
intenso dolor" y que "en estas materias, e 
en la le~ítima defensa, la parte subjetiva do 
la visión del conjunto", es decir, que no se 

'· 



• 
de atender a si la ira o el intenso dolor fueron 
causados por grave o injusta provocación, sino 
simplemente a si existieron en el agente del de
iito. 

Se considera: 
\Al terminar su escrito dice el recurrente que 

se funda en los "artículos 556 y 567, n. 19, L. 94 
de 38 para demanda~?, lo que significa, ez: con
cordancia con lo anteriormente expuesto, que la , 
causal que sirve de base a la 'demanda es la pri
mera del artículo 567 del Código '-de Procedimien-
to Penal. ' 

Lo propio hubiera sido la invocación de la ter
cera, porque lo que en el fondo alega es el des
acuerdo de la sentencia con el veredicto del ju-
rado. 1 . · 

Pero aunque hubiera aducido el demandante la 
citada causal tercera, tampoco hubiera podido 
prosperar. En efecto, al jurado se le hicieron dos 
preguntas: · 

La prjmer·a, sobre si el procesado era respon
sable de haber dado muerte a Eusebio Melo Mo~ 
rantes, a consecuencia de una herida causada con 
cuchillo, que le rompió el corazón, en el día y 
lugar citados, y si se había aprovechado del es
tado de indefensión e infétioridad de la víctima,, 
y el jurado contestó: 

"Sí, en estado de intenso dolor". 
La segunda, sobre si era responsable de haber 

ocasionado·a Silvia Monroy una herida en el an
tebrazo izquierdo,' que lo mantuvo incapacitado 
por veinte días en el día y lugar conocidos, y si el 
cusado había sorprendido a su víctima en con
iciones d~ indefensión e inferioridad. Y el ju
ado contestó: 

"Sí, en intenso dolor". 

Según eso, el veredicto apenas aceptó el inten
o doior,• pero sin declarar que hubiera sido cau
ado por provocadón grave e injusta de los ofen
idos, como lo requiere el artícu}o 28 del· Código 
enal. En varias oc.asiones ha repetido la Corte 
ue la gravedad y la injusticia son requisitos esen
iales para que la pena se atenúe por provocación, 
orque lo que excusa no es simplemente la ira 
el dolor, sino la justa causa de la ira o del do
r. Si así no fuera, todo e~tado emocional o pa
onai hab{ía de consider~rse como índice de una 
rsonalidad poco peligrosa, aunque tuviera e1 
i~en más innoble y· antisocial que pudierp ima
narse, lo cual es il,;~admisible. (Casaciones de 22 

noviembre de 1942, de 26 de ~ctubre de 1943, 
27 de julio de 1945 y de 24 de octubre de 1945). 

405 

Además, ha agregado la Sala gue un veredicto 
que no hable de esas calidades de la gravedad e 
injusticia de la provocación, no puede autorizar 
la disminución de la pena de que habla el artículo 
28 del Código Penal. 

Por mandato expreso de la ley, quien debe ca
lificar los hechos es el tribunal popular y la sen
tencia tiene que acomodarse a su· veredicto (ar
tículo 480 ·del Código Q.e Procedimiento_Penal). 
Si el juez de derecho encuentra el fallo de los 

1jueces de concie~cia contrario a la evidencia de 
los hechos, puede así declararlo; pero en ningún 
caso puede completar el pensamiento del jurado 
haciéndole decir lo que no dijo' exptesamente, 
porque una interpretación caprichosa basada en 
meras suposiciones o con]eturas no está aUtori
zada por la ley, al contrario, debe considerarse 
como prohibida, porque equivale a desconocer el 
veredicto. Así lo ha expresado la Corte en las 
casaciones de Luis Ricardo Plata (de 16 de sep
tiembre de 1945) y de Delio Benítez Ordóñez (de 
17 .de ju?i6 de 1946). ' 

Y en la de Jl:lan de'' Jesús Villamizar, de 17 de 
marzo último, expresó: 

"Ciertas expresiones de la Ley, cuando hacen 
parte integrante de una modalidad c,aracterística 
y distintiva que ella misma describe, precisamen
te para evitar que pueda ser confundida y en la 
que se plantea una determinada infración y no 
otra, ~on de un indispensable pronunciamiento en 
el veredicto, y que cuando faltan no es posible, 
sin riesgo de modificar sustancialmeri'te la volun
tad del jurado, sUplirlas en la del Juez de dere
cho"). 
~e .esta1suerte, si el jurado se limitó a reconocer 

el estado de dolor en que obró el procesado, mal 
podría el Tribunal calificarlo para obrar en con
sonancia con el artículo 28 del Código, y menos 
puede hacerlo la Corte en un recurso extraordi-

. nario como el de casación. 

A manera de comentario final conviene adver.l' 
tir que la s~ntencia nq se acomodó estrictamente 
al véredicto del jurado, porque éste declaró res
ponsable al procesado de asesinato y no de ho-1 

micidio, simpÍemente intencional, que fue el de-
lito p9rque se le sancionó en el fallo. : 

La Corte se ha pronunciado ya sobre el tema 
de si el estado de ira o intenso dolor excluye el 
asesinato, en el sentido de que sí son compati
bles. ~Casaciones de 6 de abril de 1943, de 26 de 
junio de 1944 y de 4 de septiembre de 1945, GA
CETA JUDICIAL números 1998-99, pág 355, 2010-



. . \ 

14, pág 642 y 2022-24, pág. 520). El tema 'es difí-
cil y la tesis discutible, pero no es el caso de hacer 
un nuevo estudio del problema ni del de~acuerdo 
entre la sentencia y el veredicto de que se habló 
al principio, porque estas cuestiones no han sido 
objeto del escrito de casación. 

En definitiva, la causal in.vocada no puede pros
perar. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema ~ala de ,Ca

sación Penal- de acuerdo co~ el señor Procu-

o 

' 

radar Y' administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, NO INV ALI
DA la sentencia recurrida de que se ha venido 
hablando. 

Cópiese, notifí9-uese, publiques~ y devuélvase. 

.lforge lE. Gutiérrez .Anzola.-lFrancisco :Rrwm.o. 
.8\g1Jistin Gómez lP.Pada.-l!Ucardo JoJl'dán JJB.mménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio lE. li\rgi!eUo lit., Srio. 
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.CONSUJLTA DlE UNA SlENTlENCliA 

1I:Ha sido júrisprudencia de la Sala, de 
acuerdo cQn u.n sano criterio de e~uidad, el 
decretar que siempre que. haya necesidad de 
cesar el proc~dimiento penal por causa de. 
~a muerte del acusado y cuando obre l¡t prue
ba de la inexistencia del delito, se dé apli
a:ación al artículo 153 del Código de ll"roce-

:: Q 
alimiento ll"enal con base en la absoluta ino~ 
cencia del imputado; con el obje~ de que su 
memoria quede al amparo de cualquH~r som
lOrá' de actitud delictuosa. 

de Suprema de Justicia. - Sala 'de Casación 
Penal. - Bogotá, julio veintinueve de mil no

. vecientos cuarenta y siete. 

(ll!Iagistr~do ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez 
Anzola) " 

Vist!Js: 

Ell señor Luis C~los Pimienta, presentó denun
io criminal contra el doctor Alejañdro. Araque, 

su carácter de Juez Promiscuo .del Circuito de 
alledupar, imputándole los siguientes hechos: 
a} Haberle cancelado la licencia para litigar co

abogadci, ante el Juzgado nomb;ado; 
!h) No atender sus memoriales; y 
e} Haber ordenado al Secretario del Juzgado, 

se le notificaran los autos de un juicio en el 
~1 se hallaba interesado. · 

Según las constancias aducidas al expediente, 
llnechos acaecieron en la siguiente forma: Ante 

.Juzgado Promiscuo del Circuito. de Valledupar 
fuastauró un juicio por pres¿ripción adquisitiva 
dominio de unas tierras contra ~1 Municipio de 

bies y los señores doctor Rodrigo Noguera y 
an J. Maya, iniciado por el doctor Ovidio Pal-
ra como poderdante de los áctores. El señor' 

Carlos 'Pimienta, en uso de' licep.cia provi
all para deselllpeñar la abogacía, al. tenor de 

lley 21 de 1931, fue nombrado apoderado subs
to del doctor Ovidip .. Palmera para repre~en
a los demandantes. En tal forina venía ínter~ 

iel!l.do en el juicio aludido. El señor Juan J. 

Maya, demandado, con base en una consulta ab
suelta afirmativamente pol" la Procuraduría Ge
nerar de la Nación, solicitó al señor Juez del co
nocimiento, sé suspen.dieta la facultad de litigar 
al señor Pimienta, ante el Despacho citado, pues 
de acuerdo con la misma ley atrás. citada, regla
mentaria de la abogacía, por el hecho de existir 
dos abogados ·titulados e inscritos en una misma 
población las licencias provisionales para ejercer 
la· abogacía quedaban de h.echo inexistentes. El 
señor· Juez Araque, estudió el asu~to y según su 
interpretación de la ley, ordenó la suspensión de 
la licencia provisional para ejercer la abogacía 

· ante su J~zgado al señor Pi~ienta. 
A folios 17 a 20 del expediente existen las cons

tancias de los autos recaídos sobre el· incidente 
que se suscitó· dentro del juicio en mención con 
motivo de la detefminación del Juez~ y allí obran 
las respetables razones de derecho aducidas por el 
funcionario para sustentar su decisión. De consi
guiente, y para dar efecto a los mandatos de los 
autos,.el Juez del negocio,'y después de haber re
suelto con toda 'asiduidad los alegatos del señor 
Pimienta, mientras se decidía ampliamente la can
celación de· su .licencia, ·no volvió a prestar aten
ción a las impertinentes interferencias del denun
ciante quien pretendía' c~ntinuar ser oído, en un 
juicio en el cual se le había suspendido legal
mente toda participación. 

En' esta forma, la alegada. arbitrariedad del se
ñor Juez Araque, no fue 'más que creación de la 
mente del acusador Pimienta quien en su deseo 
de sacar avante una tesis ---que en su defecto per
judicaba su profesión provisional- creyó maltra
tados sus ·derechos por una inexistente actitud de-
lictuosa del funcionario aludido. · 

Tampoco tiene fundamento el cargo de que el 
Juez Araque ordenó al se-cretario del Despacho 
notificarle los autos del juicio en" el que se ha
llaba interesado. A folios 32,· 38 y 39 del expe
diente figuran las declaraciones del indágado y 
de los Secretarios del Despacho a su cargo, en las 
cuales_' se expresa la verdad de lo ocurrido. Dice, 
al efecto el.señor José Eugenio Martínez: 

"Preguntado: Como Secretario que fue Ud., del 
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Juzgado del Circuito, sabe y le consta si el señor 
Israel Aroca, no pudo ejercer algún poder en un 
juicio reivindicatorio que se seguía en ese Juzga
do? Contestó: Lo que pasó fue lo siguiente: Que 
al ser demandado el señor Israel Aroca, en una 
demanda civil reivindicatoria le dió poder al se
ñor Luis Carlos Pimienta para que lo repre.sen
tara dentro del juicio, empero, como el Juzgado 
h·abía sentado doctrina al respecto de la situación 
jurídica del señor Pimienta en lo tocante a la in
terpretación de la ·ley que reglamentó el ejerci
qio de la abogacía, éste último, o sea Pimienta, 
no pudo llevar dicha representación en el nego
cio del señor Aroca. -JI>reguntado: ¿En las tie
rras en que figura como demandado el 'doctor 
Juan J. Maya, fue a Ud., a quien le ordenó ei. 
señor Juez del Circuito, que no notificara al se
ñor Carlos Pimienta, los autos recaídos en un jui
cio ordinario por prescripción adquisitiva del do
minio? Contestó: La cuestión es esta: Recayó po
siblemente en dicho negocio un auto que por su 
estructura no era de notificarse sino de Cúmplase 
y al salir el señor Pimienta al J'uzgado le hice ver 
que no había nada que notificarle, que solamente 
un auto de Cúmplase, y por lo tanto nada que noti
ficarle había". 

Si se coordinan las explicaciones dadas por es
tos funcionarios con las constancias aducidas, se 
desprepde que la imputación hecha por el señor 
Pimienta carece de todo fundamento. 1 

El Tribunal Superior de Santa Márta, en fallo 
de fecha siete de diciembre del año próximo pa
sado, y con base en la pruepa pertinente sobre 
la muerte del acusado doctor Alejandro Araque, 
determinó hacer cesar el Procedimiento Penal, ·al 

tenor de los artículos 100 del C. P., y 153. dcl t: 
de P. P. 

El señor Procurador observa que ha sido ji!Ufu 
prudencia de esta ·Sala, de acuerdo con un saro 
criterio de equidad, el decretar que siempY"e «¡¡¡ll1 

haya necesidad ·de' cesar el procedimiento pa¡; 
por causa de la. muerte del acusado y cuar..do <elbr 
la prueba de la ineJ9stencia del delito, se dé ajpllli 
cación al art. 153 del Código de Procedimiemrll 
Penal con base en la absoluta inocencia d•!l imp1 
tado, con el objeto' de que su memoria qued•e ; 
anwaro de cualquier sombra ~elictuosa. 

El pedimento del señor Procurador se ajusta 
la equidad,. por lo cual la Sala lo acoge am¡pllü 
mente. r- ~ 

Por tanto, teniendo en cúenta el an<'1lisis d1 
. asunto estudiado, y de acuerdo con el señor lPmt 

curador, la Corte Suprema, Sala de Ca~.ción lP<f 
pal, administrando justicia en nombre de la El: 
pública de Colombia y por autoriqad de la W. 
REFORMA la sentencia de fecha siete de diciem 
bre del año préximo pasado proferida por el! Th 
bunal Superior de Santa Marta, por medio de l 
cual se ordenó cesar todo procedimiento Penal! ~ 
COT,Itra del doctor Alejandro Araque, con mnm 
de la extinción de la acción respectiva por la muer 
te del acusado, en el sentido de decretar que I 
cesación debe producirse a causa de que el deli 
imputado no existió y de la probada ino 
del señor Ju~z Araque. 

Cópiese, l}otifíquese y devuélvase el expedien 

Jorge lE. Gutiérréz Anzola.-IF'rancisco 
Agustín Gómez JI>raclla.-JR.ica!l'do .lforcllán _.11~ 
[)omit'lgo Sarasty M.-JT\\lllio lE. ArgiitellRc:• llt., S 

·, 

o 
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DEU'JL'OS MliU'JL' ARES 

li..a i'ey ha establecido un fuero especiar 
para los delitos cometidos por militares, en 
razón 'de su actividad o sobre objetos des
tinados al servicio de las fuerzas militares. 
!En tal forma, los delitos de hurto que re
caigan sobre objetos pertenecientes al pa
trimonio de la fuerza militar, destinados a 
su servicio, están. sometidos al juzgamiento 
de los tribunales militares. !En cambio, los 
delitos sobre bienes particulares se some
terán a la jurisdicción ordinaria. ([.,ey 3~ 

de 1945). 

orte Supreii.la de Justicia. - Sala de Cas¡ción 
Penal. - Bogotá, agosto once de mil novecien-
tos cuarenta y siete. . 

(} 

agistrado ponente: doctor Jorge E. Guti,érrez 
Anzola). 

señor Benedicto Valenzuela, vecino de Gua
lupe (Departamento del Huila) presentó denun

a criminal en contra del Teniente del Ejército 
acional señor David Flórez por el delito de hurto. 

La investigación fue adelantada por el señor 
ez Penal del Circuito de Garzón quien en fe
a julio diez y ocho de mil novecientos cuaren
Y cinco, dictó el siguiente auto: 

•'-Del relato que hace el ·denunciante, Benedicto 
lenzuela B., aparece que los cargos que le hace 
teniente Dg.vid Flórez, fueron cometidos por 
e en ejercicio de sus funciones de .Tefe del Re-

acantonado en Recina. 

'Por . ·consiguiente, la. investigaci6n está sujeta 
fuero especial que tienen los delitos cometidos 
. los militares. En consecuencia se ordena re-
ir estas diligencias al señór Comandante de 
6~ Brigada de Florencia, para que resuelva lo 

sea conveniente". · 0 

1 Juzgado Militar de la Sexta Brigada, pro
ó colisión de competencia en forma negativa, 
s aceptó el concepto del señor Fiscal, quien 
nó lo siguiente; 
Como claramente se ve en el denuncio, se re
.n hechos c¡1,1e pudi~ran configurar el delito de 

\ 

. 1 

hurto de dos cerdos, y hechos que no tienen ca
racterística de delito alguno como el cerramiento 
de, unos lotes de terreno. 

"En todo caso, la situación jurídica' del sindi-
. cado la debe resolver la justicia ordinaria, ya que 
la justicia P.énal Militar no tiene jurisdicción para 
conocer de este .negocio, porque el hurto es delito 
militar cuando su objeto son e'lementos de pro
piedad del Ejército, no. de particulares. Luego si 
se trata de un posible delito a un particular, quien 
tiene que resolver el negocio es la justicia penal 
ordinaria". · 1 

Con base en este concepto el señor Juez Militar 
dictó el siguiente auto: 

"Declárome inc'ompetente para conocer de este 
asunto. -Remítase el e:J,Cpediente a la H. Corte 
Suprema de Justicia (Sala Penal) para que diri
ma la competencia (Artículo 11 del Código de 
~usticia Penal Militar"). 

La Sala . considera: 1 

El artículo 170 de la Constitución Nacional ex
presa: 

~~De los delitos comet.idos por los mili!ares en 
servicio activo y en relación con el mismo serw
cio, conocerán las Cortes Marciales o Tribunales 
Militares, con arreglo a•las prescripciones del Có- · 
digo Penal Militar". 1 

En desarrollo de este precepto se involucraron . 
dentro del Código de J:usticia Penal Militar los 
artículos referentes a la cÓmpetenda por razones 
de hecho, persona y territorio. El artículo 79 de 

· la obra citada -Ley 3~ de 1945- dice: 
"Corresponde a la jurisdicción militar éi cono

cimiento de los siguientes asuntos: 

•••• o ................... o ••••• o. o •••• o ••• o •••••• 

29 Por razón del hecho: 
a~ Contra los militares en servicio activo que 

cometen alguno de los delitos o faltas establecidas 
·en. el pre'sente Código". 

Y. los artículos 260 y 261 del mismo Código di-
cen: . \ 

"Artículo 260.-El que sustrae armas, m.unicio
n_es y otros elementos de guerra, incurre ~n pri-
sión de uno .a seis años". · 
1 

"Artíc~lo 261.-Si la sustracción es ?e víveres, 



medicinas, semovientes, equipo, vestuario y otros 
elementos destinados al servicio de las Fuerzas 
Militares, se incurre en arresto_ de · dos meses a 
seis años. 

"La pena es de prisión de seis meses a seis años, 
si de la sustracción de los elementos de que trata 
el inciso anterior, resultan perjuicios pa11a la sa
lud de las tropas". 

De la confrontación y análisis de los textos ci
tados se colige que la ley ha establecidó un fuero 
especial para los delitos cometidos por militares, 
en razón de su actividad o sobre objetos destina
dos al servicio de las Fuerzas Militares .. 

En tal forma, los delitos de hurto que recaigan· 
sobre objetos pertenecientes al patrimonio de la 
fuerza militar, destinados a su servicio, están so
metidos al juzgamiento de los tribunales mili
tares. En cambio los delitos sobre bienes parti
culares se someterán a la jurisdicción ordinaria. 

En el caso presente, el denunciante Valenzuela 
acusa al señor Teniente David Flórez por el hurto 
de dos cerdos, de su propiedad. A la luz de los 
textos transcritos, por ser los bienes de propiedad 
particular, e~to es, por no estar destinados al ser
vicio de la fuerza militar, el delito cometido so
bre ellos, no está incluído dentro del fuero espe
cial establecido en la ley 3~ de 1945. Por tanto, 

el conocimiento de esa infracción pertenece a la 
organización judicial ordinaria. 

No existe duda alguna al hacer esta afirmación, 
Pti.¡:!S si es verdad que el delito se cometió ·con 
anterioridad a la vigencia del actual Código de 
Justicijl Penal Militar, la ley anterior :;obre la 
misma materia establecía idén:ticas disposiciones 
respecto de la competencia por razón del hecho. 

'. En ·mérito de lo expuesto, la Corte Sp.prema 
Sala de Casación Penal, administrando justicia en 
nombre de la República de ColoJilbia y por au 
toridad de la ley, DIRIME la colís~ón de compe 
tencias suscitada entre el Juzgado Penal del Cir 
cuito de Garzón y el Juzgado Militar de la Sext 
Brigada, en el sentido de decidir que e:; al Juz 
gado Penal del Circuito de Garzón a quien co 
rresponde el juzgamiento del Teniente del Ejér 
cito señor David Flórez, por el delito de hurt 
que te ha imputado el denunciante JeróJ:timo V 
lenzuela. 

Cópiese·y devuélvase él expediente. 
ó : 

.Jrorge lE. Gutiérrez lil.l!lZola.-IFrancisea IH\rum 
Agustín Gómez lP'rada.-JR.ñcal!'do .1T Ol!'dánu .. .:D'ñmménul 
[)oming~ Sarasty M: • .:_Ju!lio !E; .&rgüelno. lit., Sri 
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CAlUSAL SlEGlUNJDA DlE CASACKON. CKIRCUNS'JrAN CEAS MODKJFKCADOIRAS 
DEJL DEJLK'JrO 

l.-Según constap.te jurisprudencia de la 
Sala ia causal 2ll- es'improcedente en los jui
cios ventilados ante el· .lfurado, puesto que 

' una poSible errónea apr'eciación de las prue
bas sólo llevaría a la impugnación del ve
redicto por injusticia, causal que no ha sido 
incln!da en el . Código lPenal vigente._ 

2.-Como lo há. repetido la Sala en otras 
ocasiones es lógico que cuando ef Jurado · 
quiera referirse a una circunstancia modifi
cadora del delito debe señalarla_ con todas 
sus modalidades características a fin de que 
"no pueda ser confundida r en caso de que 
alguno de sus elementoS falte, el .lfuez de 
Derecho no' puede suplirlos, sin _riesgo de 
modificar sustancialmente la voluntad del 
.Jfurado. ' ......._ 

1' . \ 

.orte Suprema de Justicia. - Sala de' Casación 
Penal. - Bogotá, agosto veintic?-os de mil novel 
cientos cuarenta y siete. 

Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gutiérrez 
(Anzola). 

Vistos: 

o 
El Tribunal Superior del Distrito JudiCial de 
mplona, en providencia de diez d,e septiembre 
mil novecientos cuarenta y seis, condenó a Se-. 

ncio Carrillo a la pena principal de cinco años 
' uatró meses de presidio y a las accesorias co
spondientes, como responsable de los delitos 
homicidio y heridas de que fueron víctimas ._, 

rlos Julio 'Fuentes y Pedro Conde, respectiva-· 
.nte, fallo contra el., cual interpuso recurso de/ 
ación el diefensor del reo. 

o 

eclarado admisible, se corrió traslado al re-
rente, quien,lJ.a presentado. su demanda. El se
Procurador ha rendido su concepto legal. Ago- . 

o el trámite del recurso la· Sala e.'ntra a. deci
en el fondo. 
l recÚ~rente alega las causales primera y se
da de casación, en un escrit_o en el cual se 
ende en consideraciones doctrinarias genera-

/ 

les sobre la misión 'del Derecho P~nal y la posi
ción del delincuente' ante las declaraciones posi
tivas del magisterio punitivo, pero sin qu~ sus
tente en debidá -forma, con un análisis acertado 
y conciso el aspecto jurídico. de .J.as normas pe-
nales que ~l consi~era vulneradas. · 

Respecto de la causal segunda dice escuetamen
te: " ... en el numeral 21? de la disposición ya in

. v'ocada por e,n·ada interpretación y apreciación de 
los hechos, lo que condujo a imponer una pena 
in]usta. (sic)". 

' La Sala rechaza la invocación de esta causal por-
que según ·su constante jurisprudencia, esta base 
de casación es improced~nte en los juicios venti
lados ante el Jurado, puesto que una¡ posible erró
nea apreciación de· las pruebas, sólo llevaría a la 
impugnación del veredicto por injusticia, causal 
que no ha sido inclúída en el Código Penal vi
gente. 

Respecto de la causal primera, el. recurrente 
plantea una serie de interrogaciones déshilvana
das, dentro de las cuales parece expresar su in
conformidad por la actitud del Tribunal al no fa
vorecer al condenado con la atenuante de la ira 
o intenso dolor causado por grave e injusta provo
cación (art. 28 C. P.)."Pero este cargo en el fondo 
se refiere a la causal tercera, o sea el desacuerdo 
entre la sentencia y el veredicto. 

La Sala -como bien lo observa el señor . Pro
curador- debería rechazar la invocación de la 
causal erróneamente enunciada, pero aprovecha 
la ocasión para reafirmar un concepto. ya expresa
do sobre la posibilidad de que el Juez de instan
cia pueda llenar o nó la defjciente expresión del 
.veredicto, cuando sobrE:! él se pretende cimentar 
una circunstancia modificadora del delito, favo
rable al reo. 

En el presente caso, las respuesta~ dadas a: las 
primeras preguntas del. cuestionario fueron: "Sí 
es responsable en estado de ira 'e intenso dolor.", 
y "Sí, pero en. estado de ira. e intenso dolor". 

De las expresiones dadas por el Tribunal de 
conciencia no puede partirse para crear so.bre su 
incompleto pensamiento una circunstancia jurí
dica que debe llmnar todos los elementos que en 
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su estructura ha expresado explícitamente el Có
dido. Al decir el Jurado "en estado de ira e in
tenso dolor" ha podido manifestar que el agente 
en el momento de su acción ilícita se hallaba po
seído de una conturbación psíquica que rebajaba 
los frenos de su conciencia, la ira e intenso dolor, 
pero nunca afirmó que aquél estado fuera oca
sionado por una grave e .injusta ofensa, elemento 
modificador tenido muy en cuenta por el Código, 
para darle a la explosión psicológica un carácter 
de nobleza y de no antisociabilidad. Es lógico .:_se
gún el pensamiento de esta Corporación repetido 
en otras ocasiones- que cuando el Jurado .quiera 
referirse a una circunstancia modificadora del de
lito d~be señalarla con todas sus modalidades ca
racterísticas a fin de que no pueda ser confundi
da y en caso de que alguno de sus elementos fal
te, el Juez de derecho no puede Sl)plirlos, sin ries
go de modificar susta~cialmente la voluntad del 
Jurado. 

En consecuencia, la. causal alegada debe dese-
charse. ' · 

El señor Procurador .hace la siguiente. observa
ción que la Sala comparte y a la cual quiere re
ferirse: · 

"Finalmente, no quiere la Procuraduría termi
nar esta vista sin apuntar un grave . error en que 
incurrieron aquí los sentenciadores, error que· des
graciadamente, no se puede ya enmendar, po.r no 
haber sido planteado en casación, como ha de
bido hacerlo el señor Agente del Ministerio Pú
blico. 

"En efecto, el cuestionario sometido al Jurado 
en relación con el homicidio cometido en la per
sona de· Justo Bautista dice así: 

"¿El acusado Segundo Carrillo Contreras, es 
responsable -sí o nó-, de· haber ocasionado la 
muerte con el propósito de matar, a Justo Bau
tista a consecuencia de una herida provocada con 
arma cortánte y punzante, cuchilla, localizada en 
la· región lateral izquierda del tórax, de siete 
centímetros de largo por tres de ancho, a siete 
centímetros adentro de la tetilla izquierda y cin
co centímetros afuera del borde externo del es
ternón, que atravesó la piel, el tercer espacio in
terocio, la cavidad pleural lesionando el pulmon 
izquierdo, el pericardio y seccionando la arteria 
aorta en su punto de origen del corazón, hecho 
sucedido a eso qe las doce de fa iioche del día 
diez y nueve de diciembre de . ~il novecientos 
cuarenta y dos, en el punto de "El Chorrerón", 
en la población de Bochalema?" 

1 

"El Jurado respondió: 

"No es responsable porque lo hizo en .defensa 
propia". 

"¿El mismo acusado cometió el hecho a que s 
refiere la cuestión anterior, en riña suscitada d 
modo imprevisto?" 

"La respuesta fue: 
"Sí". ., 
"Al interpretar este veredicto, dijo el Tribunal 
"En tales condiciones se justifica el veredict 

dado por el Jurado en la presente causa, en cuan 
to éste aceptó en los casos investigados de auto 
la modalidad de la riña' suscitada de un mod 
imprevisto, al igual que en el último .de éstos 1 
irresponsabilidad del acusado Carrillo, o sea qu 
éste obró en legítima defensa, modalidad esta otr 
que, dicho .sea de pé).so, no se opone a. aquell 
otra, como que la necesidad de la d~fe:~sa de 
vida o de la integridad personal contra una agr 
sión actual, grave e injusta bien puede hacer 
necesaria en el desarrollo de una simple riña". 

"La tesis. anterior es equivo~ada. 
"La riña, jurídicamente hablando, es un co 

bate singular entre dos o más personas, preví 
mente aceptado por ellas; la constituye el ca 
bio d~ agresiones, el ataque recíproco que se h 
cen ambas partes combatientes, con la intenci 
de in'ferirse daño. 

"La riña y la legítima defensa se excluyen, p 
que aun cuando en ambas puede ocurrir ·el co 
bate singular, en la primera hay· dolo, intenci 
antisocial de inferir un daño al adversario; mi 
tras que en la legítima~ defensa el motivo det 
.minante es eminentemente social, porque qu· 
se defiende de una agresión injusta y peligr 
ejercita un derecho y hasta un d·eber, puesto 
no solamente defiende las condiciones de sU e 
tencia, sino 'las,de la sociedad é\ que pert~nece. 

"Por consiguiente, si se encaran dos conce 
que no pueden coexistir, que se destruyen in 
diatamente, como son la responsabiEdad p 
que implica el homicidio cometido en riña, 
irresponsabilidad absoluta que se deriva del 
micidio realizado én legítima defensa, :resulta 
rísimo que, al predicar el jurado esas dos si 
ciones antagónicas respecto de un mismo he· 
incurrió en una manifiesta contradicción. El 
redicto era inaceptable en esa forma. 

"Sobre este punto se ha pronunciado tam 
la H. Corte. (Véanse Gacetas Judiciales núm 
1909 y 1910, páginas 655 y 2034, 2035, 2036. 
na 819)". 

Eri mérito de las consideraciones expuesta 
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Corte Suprema, Sala ·de Casación Penal, de acuer
do con el señor Procurador :y administrando jus
llicia en nombre de la· República de Colombia Y 
por autoridad de la ley, NO CASA la· sentencia. 
de fecha diez de s.eptiembre de mil novecientos 
C1!l!arenta y seis proferida por el Tribunal Supe_
n:ior de Pamplona, por medio de ia cual se con
denó a Segundo Carrillo a la pena principal de 
cinco años d~ presidio y a las accesorias corres
J!l(l!ldientes, como responsable de lqs delitos de 

. ' 

6 

homicidio y h~ridas de que fueron víctimas Car
los Julio Fuentes y Pedro Conde, respectiva
mente. 

Cópiese, notif(quese y · devuélvase el expe
diente. 

1 ,--; 

Jorge !E. Gutiérrez Anzola -!Francisco Bruno. 
Agustín Gómez lP'rada-IR.icardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio lE. Argüello IR.., Srio. 

( 

'/ 
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, , CAUSAL SEGUNDA 

,, ll.-JEI Jurado se ha constituído para califi- presentó demanda ante la Corte. El defensi)Jr an~
car nos hechos en los jnici.os en que debe inter- ga las causales primera, segunda y tercera ~el! 
venir, de tal suerte que el juez de derecho artículo 567 del códígo de procedimieñto :P•maJL 
no tiene otra atrñbución que la de declarar _ ,, 
el veretlicto como contrario a la evidencia ' llil.echos. y actuación procesal. - En el sitio de] 
de los hechos, cuandó así: lo estime. Como "Alto de la Gloria", del Corregimiento de Mm
esa calificación la hace el tribunal popular ·no, en jurisdicción del. Municipio de El :w:OO:m~ 
por intimo convencimiento y sin sujeción a (Tolima), residía Marco Tulio Rodríguez coll!l Sllll 

regnas probatorias, y como la casación es un · esposa Rosalina Mendieta y su familia, deilicaoo 
estudio de derecho. de la sentencia, el estu- a las labores agrícolas y ocasiÓnalmente all 
dio de los hechos está fuera de ella en los rrío de madr,ras. Marco· Aurelio Maruland:a,. <fll1lB 
juicios en que el Jurado los califica, como le ayudaba én sus t'rabajos, vino a conveJi;:irse 
taq_tas veces lo ha repetido la Sala. .!Esa. es. amante de la esposa de Rodríguez y al fin resoo 
la razón para que el. nuevo Código de IP'ro- - vió eliminarlo, llevado de su pasión y, según dijj 
cedimiento no hllllbñera ñncluñdo entre las a instigaciones de Rosalina. Y fue así como 
callllsal.es ·de casación la contraevidencia del anochecer del 3 de agosto" de 1944, mientras 
vered.i.cto. Mendieta se hallaba en casa de sus padrc:,s. ll{[a 

, 2.-Si el cuestionário fonnulado compren- rulanda le dio muerte a Rodrí~ez, dándole ga 
de. circunstancias modificadoras de la res- rrotazos por la cabeza que le rompieron ell crrá 
ponsabilidad .de las que enumera el artículo neo Y asestándole ma~hetazos y cuchilladas. 
363 del Código IP'enal y el Jurado no las heridas en total fueron treinta· y tres, va:r.üas all 

desecha en forma expresa, hay que enten-
der 111ue las acepta, porque así lo enseñan 
na památi.ca y la lógica: que un Sil después 
de una serie de preguntas se refiere a to
das, a menos de constar lo contrario. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, catorce de agosto de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez Prada) 

Vistos: El Tribunal.Superior de !bagué, en sen
tencia de 18 de julio del año pasado, confirmó la 
del Juzgado Primero Superior del mismo dist:d
to, por medio de la cual Marco Aurelio Maru
landa fue condenado a la pena principal de quin
ce años de presidio, las accesoria~ legales, y a pa
gar los perjuicios ocasionados con el delito, que 
fue el de homicidio (asesinato) perpetrado en la 
persona de Marco Tulio Rodríguez. · 

Contra esa providencia interpusieron el recur
so de casación tanto el defensor del reo como el 
apoderado de la parte civil, pero éste último no 

ellas mortales. 

El Juzgado· Primero Superior de !bagué llam 
a juicio criminal a Márulanda, como au·tor d 
h.omicidio (asesinato) y a la Mendieta como có 
plice necesaria. 

El Tribunal confirmó el enjuiciamiento por 
sinato,. porque estimó probadas la premeéütaci · 
acmppañada de motivos innobles o bajos y ]& 

vicia, pero descartó la alevosía. 

Al Jurado se 'le preguntó si Marulanda ~'ra 
ponsable del homi~idio perpétrado en el día y 
las circunstancias conocidas, con premeditaci • 
acompañada de motivos innobles o bajos y 
crueldad y sevicia, y el Jurado contestó: "Bí, 
sin premeditación". 

1 

En cuanto a la· Mendieta, sobre la cUal se 
preguntó si era responsable "de haber co1;ppera 
con instigación y con las facilidades que le J!ll 
potcionó a Marulanda e~ la muerte· de su 
so, y contestó .que NO era responsable. 

El juzgado absolvió a Rosalina de los car 
que le fueron formulados en el auto de pro 
y condenó a Marco Aurelio a las penas ruo.tes 
dicadas, esto es,' a la principal de quince años 

' 1 



presidio, a las accesorias legales y a pagar los 
perj!licios ocasionados con su delito. 

El Tribunal, en la sentencia: recurrida, como ya 
se dijo, confirmó el fallo del Juzgado "en todas 
sus partes". 

Pasa, pues, la Corte a estudiar las causales in- · 
. vocadas por el defensor del procesado en orden 
de importancia. 
- \ 

Causal segunda: Indebida apreciación - de los 
hechos. 

Dice el recurrente que la única prueba de los 
hechos es la confesión del acusado y que habien
do sido relatados por él en formas 1diferentes, sólo 
s:e tomaron las que resultarán más gravosas, sien
do ásí que las dudas han debido favorecerlo. 
Agrega que el dictamen pericial de quienes prac
ticaron la autopsia no se practicó en forma 'legal 
y que el delito, tal como surge de la sentencia, 
aparece como perpetrado sin móvil alguno,. lo que 
peca contra el inás elemental> principi~ de. lógica. 

' Se considera: 

El jurado se ha constituido para calificar los 
hechos eri los juicios en que debe intervenir, de 
tal suerte que el juez de derecho no tiene otra 
atribución que la de declarar el vereqicto como con
trario a la evidencia de los hechos, cuando así lo 
estime. Como esa calificación 'ia hace el tribunal 
popular po'r íntimo convencimiento y sin s~je
ción a reglas. proqato!'ias, y como la casación es 
un estudio de derecho de ·la sentencia, el estudio . 

e los hechos está fuera de ella en los juicios en 
ue el jurado los calific.a, como -tantas veces lo 
a repetido esta Sala: Esa la razón para que el 
uevo código de procedimiento no hubiera in-
luido entre las· causales de ,casación la contra
videncia del veredicto. 
·Por tanto, esta causal no puede prosperar. 
Causal tercera: D~sacuerdo entre la sentencia y 
ve~edict'o del jurado. · 

Según el recurrente, el jurado afirmó que Ma
landa' era. responsable, pero sin pre.meditación, 
de allí dedujeron los jueces de instancia qué , 
arulanda había obrado con sevicia, que no de
araron los jueces de conciencia. Y es claro que 
a circunstancia de tanta gravedad que cambia 
situación jurídica del acusado, no puede impu
se por deducción lógica solamente, sino cuando 
isten claramente demostrados en el- 'proceso. 

n el presente caso no existió la seyicia, por
e no se estableció que la víctima había ·reci
o estando viva las múltiple~ lesiones que le 

eta-8 

' 

4lll5 

ocasionó el victimario, y por otra pa'rte, "hubo 
una lucha que caracterizó la legÍtima defensa re
cíproca", que admite nuestra ley y que existió en:--' 
tr~ ~os protagonistas de ,]os hechos. 

. ' 
Se considera: 

Ya se dijo anteriormente que .el jurado se ha 
constituido para calificar los hechos en los ljuicios 
en que debe intervenir y que -la sentencia debe 
estar de acuerdo con la calificaciÓn -que éste dé 
·a ~os hechos (articulo 480 del C. de P. P.). Por 
·eso uno de Íos motivos de casación es la aircuns
: tancia de que el fallo definitivo de segunda ins-
tancia. esté en desacuerdo con el veredicto del 
jurado (artículo 567, ibid., ord. 39), 

Al jurado se le preguntó si Marco Aurelio Ma
rulanda era responsable · de haber dado muerte 
violenta a Marco 'fulio Rodríguez por medio ·de 
las heridas· que se desc;riben, "hecho ·ejecutado de 
manera intencional, con premeditación acompa
ñada de .motivos innobles o bajos y con crueldad 
o se:vicia", y el jurado contestó: "Sí, pero sin 
premeditación". 

N o- era necesario que -los jueces de conciencia 
hubieran cont~stado la pregunta, o mejor, el 
c~estionario o serie de interrog¡¡.ciones que con-

/ tiene, repitiendo las circunstancias que quería de
clarar y negando las que quería negar, pues el SI 
se refiere a todas las c;:ucstiones, con exclusión de 
la premeditaCión que negó. Dichó en otros · tér
minos, si el cuestionario formulado comprende 
circunstancias modificadorás de la responsabili
dad de las que enumerá el artículo 363 del có

'digo- penal y el jurado no las d<lse¿}¡a en forma 
expresa,· hay que entender que el jurado las 
acepta; porque así lo enserian la gramática y la 
lógica: que un SI después de una serie de p~e
guntas se refiere a todas, a menos de constar lo 
contrario. 

y como el tribunal popular no excluyó sino la 
premeditación, afirmó que el hecho se había co
metido "con cr'ueldad o sevieia", porque sobre tal 
circunstancia se le había interrogado. Basta, pues, 
leer el cuestionario hecho al jurado para con

-cluír que éste· aceptó aquella drctmsÚtncia, que 
hace que el homicidio reciba la denominaCión de 
asesinato. 

1 • 

Sobre la lucha en que los hechos se· desarrolla-
ron y que hicieron que hubiera existido una le

\ gítima defim~a recíproca, ba~ta anotar que. el ju-
1 rado no lo .declaró asi en su veredicto, y , por 

mandato expreso de la ley -ya se ha dicho....,... 
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cuando éste interviene, el veredicto es la fuente 
inmediata de la sentencia. 

La lectura del estudio que se ha hecho de ~a 
causal anterior permite coricluír que la pre:¡ente 
no puede prosperar, supuesto que los· hechos que 
le sirven de base' son los mismos. 

"Por eso la respuesta de los jueces de hecho. 
-dice la Procuraduría- debe contener en alguna 
forma, ya porque estén incluídos en el cuestiona
rio, o porque expresamente los consignen en su. 
contestación, los pre5upuestos necesarios de las ...... 
figuras delictivas catalogadas en la parte espe
cial del código penal, o las circunstancias modi~ 
ficadoras de la responsabilidad y de la sanción. 

Por tanto habrá de desecharse 'también;, 

Resolución: Por lo expuesto, la' Corte Suprema, 
·sala de Casación Penal, de acuerdo con el señor 
Procurador y adq¡inistrando justicia . en n<1mbre 
de la República y por autoridad de la ley, NO 
INVALIDA la sentencia recurrida de que se ha 
venido hablando y declara desierto el recurso in
terpuesto por el apoderado de la parte civil, a 

El juez de derecho no puede, pues, llenar los va
cíos que voluntaria o involuntariamente deje el 
iurado al calificar los hechos criminosos someti
dos a su consideración". 

La causal invocada no puede, pues, prosperar. 
1 

Calllsan ¡¡pn-ñmell'á: Indebida aplicación· de la ley 
penal. 

La funda el demandante en la tercera, esto es, 
en el hecho de que la sentencia aceptó que el 
homicidio qabía sido perpetrado con sevkia, cir
cunstancia que no fue declarada por. el jurado, y 
por eso aplicó la pena correspondiente al asesi
nato y no la señalada al simple homicidio, que 
es apenas de ocho años de presidio. 

/ 

o 

. quien se condena en costas,· que serán liquidadas 
por el Tribunal de !bagué y comunicada la liqui
dación a la autoridad fiscal córrespondiente para 
que las haga efectivas. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola. -IFll'ancisoo ll~mllll®. 
1 Agustín Gómez lPrada-Jiticardo Jfoll'dán .lffurBéllllez. 

[J)omlngo Sarasty M.-.lfmlio lE. All.'gij.eUo JR..,. Srto. 

/ 
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; 

· !.~lLa iey coloca en el mismo plano de 
gravedad la futileza y la'bajeza en la acció~ 
del delincuente. (Artículo 37;C . .!P'.). lEs de
cir. que piua· ella revela tanta peligrosidad. 
aquel que procede sin un motivo que, cuan
do menos, explique 'su actitud, como quien 
obra movido por .instintos despreciables. 

2.-Si la infracción se consumó con más 
de uno de los elementos previstos en el ar
tículo' 363 del Código .!P'enal, los restantes 
pueden servir para individualizar la san
ción, bien atendiendo a la ·gravedad y mo
dalidades del hecho (artículo 36 del C . .!P'.), 
o bien considerando esos factores como cir
ctinstancias de mayor peligrosidad, lo· qué 
puede hacerse como lo dice el artículo 37. 

""orte Suprema de J:usticia. - Sala de Casación 
Penal.-Bogotá, agosto diez y nueve de mil DO" 

vecientos cuarenta y siete.-

(Magistrado ponente: Dr. 'Ricargo Jordán 
Jiménez) 

Vistos:· 

Erl la audiencia pública celebrada ~1 3~ de 
ayo de 1946, en el Juzgado 19 Superior de Bú
ramanga, y siendo ma~eri~ de ese debate po
lar el proceso adelantado a Mar!ín Mendoza 
reía por el delito de ·homicidio, el Juez de la 
usa ·le sometió al Jurado la siguiente única 
estión, que fue .contestada afirmativamente: 

"¿El acusado M::rtín Mendoza García es res
sable de haberle ocasionado la muerte a Jo-

ina Contreras, por med-io de heridas de arma 
fuego .. (escopeta) y de· instrumento cortante y 

ante, hecho ocurrido el día once de septÍem
' de mil novecientos cuarenta y cuatro, en el 

to denominado "Loma Redonda", del Corregl
nto "El Playón", en vecindario de Ríonegro 

y en su ejecución procedió el acusado Men-
García con el propósito d~ matar, a sabien

de que la víctima era su cónyuge legítima y 
vechando las circunstancias de hallarse ésta 

en condiciones de indefensión e inferioridad por 
razón de su se'xb 'y por haberle disparado_ el arma 
de fuego por la espalda, en momeptos en ·que la 
víctima. se encontraba absolutamente · despreve
nida?" 

En presencia del veredicto, que definió clara
mente -por los términos de hi pregunta acepta
dos en todas sus parteS:- 'un delito de homicidio 
en su escala de mayor gravedad, el Juez le im
puso al procesado la sanción p'rincipal de diez y 
siete años de presidio, considerando que ~or las 
modalidades del hecho y los motivos determinan
tes que movieron al '.infractor rio.·era éste acredor 
a la mínima ¡¡anción indicada en el artículo 363 
del Código Penal. 

El Tribunal Superior de Bucaramanga, en sen
tencia de 6 de septiembre de 1946, al conocer del 
proceso en virtud de la apelación l.nterpuesta con
tra el fallo de primer grado, fue más aliá en 
cuanto a la individu'alización de la pena,. pues 
elevó ésta a veinte años, fundándose en que exis
tían y le 'eran atribuíbles al procesado las cir
cunstancias de mayor peligrosidad previstas en 
_los ordinales 39, 69 y 79 del artículo 37 del Có
digo._ 

Contra esta sentencia interpuso recurso de ca
sación el defemsor de Martín Mendoza García, 
recurso que ie fue concedido en el Tribunal y 
admitido en la Sala de Casación Penal de Ia Cor
te, la que 'tiene para su estudio la demanda p~e-' . ' ' sentada opo:r:tunamente por el doctor Carlos Ar-
turo Díaz, quien representa ahora al directamen
te interesado. 

Demanda de. casación 

1 U mi sola de las cau~~les establecidas en la Ley 
(artículo 567 del C. dé Procedimiento Pené!.l) ha 
invocado el actor. ; 

Esa causal es la 1~, c;uyo enun:iadó es el si
guiente: 

"Cuando la sentencia sea violatoria de la ley 
penal, por errónea interpretación o por indebida 
aplicación de la misma". 

·En ~ola sustentación de los motivos de esta ca u
/ 



sal, que son literalmente dos, aun cuando 'ellos 
puedan reducirse a uno propiamente, pues "la 
indebida aplicación de la ley penal" generalínen.
te proviene de up error en la interpretación de 
ella ya ·que el solo error no se concibe sin con¡;e
cuencias, que son las que toda demanda procura 
hacer desaparecer de la sentencia acusada,' el 

· abogado que suscribe aquélla afirma que ninguna 
de las · circuntancias de mayór peligrosidad que 
la sentencia del Tribunal simplemente computó, 

, sin valorizarlas, resulta legalmente deduéible a 'su 
poderdante. 

Al referirse a la indefensión e. inferioridad de 
la víctima (ordinal 79, artículo 37) dice el de
mandante que siendo esos elementos consti~utivos 
de asesinato; mal podía el Juez. de derecho "ca
lificarlos" para áumentar la pena y "considerar
los doblemente como circunstancias de asesinato 
y como de I:Ilayor peligrosidad". Y de ahí con
Cluye que se violó el artículo 363 en sus incisos 
19 y 59, lo mismo que el ordinal 79 del artículo 
37, e igualmente el articulo 499 del· Código de 
Proceaimiento Penal. 

Critica también q1,1e se le hubiera atribuído a 
la acció,n de su representado la circunstancia de 
mayor peligrosidad de los ordinales 39 y 69 del 
artículo 37, porque aquélla no está demostrada, 
pues que Mendoza García sí tenía motivos, si no 
para justificar su conducta, por lo menos para 
explicar su reacción, consecuencia del mal com
portamiento, anterior al matrimonio, de su mu
jer y el haberse él casado en condiciones de poca 
espontaneidad, así como la frase pronunciada, se
gún el delincuente, por su mujer poco antes~ de 

" recibir la muerte, frase constitutiva de la ame
naza de irse ella a hacer vida con un amante 
mejor do'tado que él. 

Y respecto de la otra circunstancia (la 61!-,), 
dice que ni el tiempo (el delito se cometió de 
día), ni el lugar (camino público), ni los instru
mentos empleados en la ejecución del ilícito (es
copeta y cuchillo), podían concurrir a revestir el 
hecho de excepcional gravedad. 

Al finalizar ·el escrito de demanda consigna lo 
siguiente: 

"De otro lado no debe olvidarse que la senten
cia fue apelada por ~1 procesado, precisamente 
porque la consideró desfavorable y según el ar
tículo 494 del q. J. la apelación se entiende úni
camente interpuesta en .lo desfavorable y el su
perior no podía enmendarla para hacerle peor la 
situación a Martín Mendoza García". · 

Conviene el s~or Procurador Delegado •m lo 
Penal en que algunas de las circunstancias de 
mayor peligrosidad apreciadas por el Tribunal 
hacen parte --como constitutivas-- del asesina%<!> 

· imputado a Mendoza Garcia, pero es de parecer 
que no · puede de~conocerse "la excepcional gra
vedad que Í"!'!Vistió ese feroz homicidio, que eKll 

reali.dad tuvo características es¡¡uellllZW!l.Jiltes de
mostrativas de una pasmosa insen5ibmd:ull nmir2.R 
insensibilidad que rE!salta no sólo del mod.o d 
ejecución del delito sino de la actitud posterio 
del delincuente; quien manifestó una comple 
impasibilidad, revelada al contestarle al funcio 
nario instructor que no estaba arrepentido 
haberle dado muerte a su esposa. 
· Por consiguie·nte --continúa el Procurador·

Tribunal procedió acertadamente al deducirle 1 
circunstancias· de mayor peligrosidad ya re~fer 
das, porque según doctrina de la Corte, qtte 
cita y transcribe en lo pertinente, para que 
homicidio tome la denominación de , ases:na 
basta qúe se cometa con una cualquiera de 1 
circunstancias' contempladas en el artículo 3 
del Código Penal. Y aun cuando es verdad q 
la ley prohibe ~l}e las circunstancias que se h 

., yan tenido en cuenta como modificadoras o <:O 

· elementos constitutivos del delito se comput 
otra vez dándoles alcance de mayor peligrosi.d 
esa ley no veda "que se aumente el mfu.imo 
haberse perpetrado el ilícito con v~ias circ 
tancias de agravación". 
, Con un breve comentario a. la parte final 
escrito de demand~ o. sea aquella en que el d 
tor Carlos Arturo Díaz se refiere a la prohibic 
de reformar ,en perjuicio de.l apelante la sent 
cía (JR.eformatio in pejus), term~na el señor : 
curador solicitando que· no se invalide' el f 
acusado. 

Se considera: 
Según se ha -visto, . tres fueron las circuns 

cias de mayor peligrosidad que el Tribunal t 
en cuenta para imponerle a Martín Mendoza < 
cía. un'a sanción mayor que la fijada en la : 
tencia de primera instancia, en la cual se le · 

"En cuanto a la gravedad del delito, los 
vos que determinaron el uxoricidio y las circ 
tancias en que la perpetración se consum 
misma ,calificación, ratificada por Jos juece 
hecho, dan idea de su magnitud, como qu 
gravedad y esas circunstancias elevaron al 
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cidiÓ a la categoría de ,asesinato: Lo mismo ocu~ 
rre con relación a los motivos determinantes del 

/ilícito, pues, según parece desprenderse del pon
tenido del sumario, Mendoza García atentó con
tra su ~sposa sin que ella le diera el más mínimo 
motivo 'y únicamente por libbrse de la c~n~a o 
estorbo. que su presencia significaba, unido. como 
se veía a su suert~ y a su vida ·por ~n vínculo 
indisoluble .. Todo esto, desde luegq,· no puede to
marse como circunstancias de mayor peligrosidad, 
que dé lugar a la ¡¡.gravación de :1a p._ena, por las 
consideraciones que informan el Capítulo l!V del 
Título I del Código Penai, puesto que aquéllas . o 
están catalogadas como constitutivas riel delito 
de asesinato. Se alude .más bien a ella con este 
motivo, para hacer resaltar la personalidad de 
un sujeto 1 que, aunque libre de antecE"dentes ju
diciales y policivos, a la edad de diez y nueve 
años se introdujo .con · tanta · Fesonancia en. el 
campo de 'la criminalidad". 

De manera que el 'Juez, no obstante la adver
tencia de que la gravedad del delito y la consi

eración de que la ausencia de motivos ;para co
eterlo nÓ podía tomarse en su valor legal para 

levar la sanción del mínimo fijarlo en el artículo 
orrespondient.e, siempre apreció esa· gravedad y 
os motivos determinantes, o, más vale, la caren-
·a de ellos para fijar la pena (17 años) por en
·ma del mínimo señalado en la respectiva dispo-
ición penal (artículo 363). Est~ adv~rtencia ·es 

portante porque se relaciona con el análisis que 
abrá que l).acer más adelante. 

Las tres circunstancias de mayor pelig¡:osidad a 
ue antes se refirió la Sala son la 311-, 611- y 711- del 
tículo 39 · del Código Penal¡ y dicen, en su or- · 
n: 
"El haber obrado por. motivos. innobles o fúti-
s". 
"El tiempo, el lugari y los instrumentos o el 
odo de ejecución del delito, cuando hayan difi
ltado la defensa d~l Qfendido d- perjudicado, o 
muestren una mayor insensibilidad morai en 
delincuente". 
'El abusar de las condiciones de inferioridad 
rsonal de! ofendido, o de cir<5unstancias desfa
rables ·al mismo". 
nnr1ble, de acuerdo con el Dicéionario de la 
ari.emia, es lo que carece de nobleza y también 
•ello que es vil y abyecto. Y lo fútil equivale 
o que es de· poco aprecio o importancia, 
a ley coloca, pues, en el mismo plano de gra-

vedad la futileza y la bajeza en la _acción del de
lincuente. Es decir,. que .para ella revela tanta 
peligrosidad aquel que 'Procede sin un motivo 
que, cuando menos, explique su actitud; como 
quien, obra movido por fnstintos despreciables. 

Y en realidad Martín Mendoza no logró ofrecer 
razón alguna que explicara el homicidio, pues la , 

, supuesta amenaza de su mujer ~e irse ·a hacer 
vida con otro, no pasa de ser una invención de 
s~ mente, porque el único t~stigo presencial afir
mó que Josefina Contreras no pronunció palabra 
~fensiva momentos antes de ser acometida por 
su ésposo. En cambio sí se negó a recoger un· ci
garrillo que· se le había caído a Mendoza. Queda, 
pues, tal motivo figurando como exclusivo deter
minante del delito. Porque si así no fuera, enton
ces habrík que convenir en que Martín Mendoza 
pr~paró el ho~icidio y decidió con bastante an
ticipe-ción Hbrarse de su mujer; sólo por el he-

-cho· d~ no hallarse a gusto con ella. Todo lo cual 
conduce a establecerHa futileza en los motivos y 
hasta la carencia total de ellos. Y 'quien así ac
túa e:r;t los hechos que la ley reprime, manifiesta 
-si no es insana;- capacidad criminal.muy·acen
tuada. 

Sin embargo, esa circunstancia _fue valorizada 
como índice de peligrosidad en la' sentencia del 
Juez 19 'superior de Bucaramanga. Por consi
guient~, elevada ya la sanción por esa causa, no 
eja júr:ídico tene!rla nuevamente en cuenta para 
aumentarla en la segunda instancia. 

En cuanto a las otras dQ;; circunstancias (61!- y 
711-) Jueron incluidas en la cuestión propuesta al 
·Jurado, y aun redundantemente, pues- se hizo 
aparecer (en un u1orici(iio) el sexo de la víctima 
qomo dato l?omputaple en contra del horiücida: _ 

•· ... a sp.bienda~ de que la víctima era su cón
yuge legítima y aprovechando las circm.1stancias 
de hallarse ésta · en condiciones de indefensión o 
in'ferioridad por razón. 'de su sexo y por haberle 

- disparado el arma de fuego por la espalda, en 
momentos en qtie la víctima se encontraba abso-
lut<,~mente desprevenida". -

Así dice la parte pertinente de la pregunta que 
el Jurado absolvió de modo afirmativo. 

Es verdad ,que uno solo de los elementos pre
vistos. en_ el artículo 363 del Código Penal basta 
para que el delito de homicidio' en que ese ele
mento concurra tome la denominación de asesi
nato. Lo cual quiere decir que si la infracción se 
consumó con más de uno, los restantes pueden 
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servir para individualizar la sanción, bien atEm
diendo a la· gravedad y modalidades del hecho 
(artícul,o 36 del C. P.) o bien considerando esos 
factores como circunstan¡::ias de mayor peligrosi
dad. ¿Y en qué casos puede hacerse esto último 't 
El artículo 37 lo ordena clara y expresamente: 

"En cuanto no se, hayan previsto como modi
ficadoras o como elementos constitutivos del de
lito". 

Si el Jurado aceptó que Martín Mendoza Gar-· 
cía le dio muerte a su esposa "aprovechando las 
circunstanc~as de hallarse ésta en condiciones de 
indefensión o inferioridad por razón de su sexo 
y por haberle disparado el arma de fuego por la 
espalda en momentos en que la víctima se en
contraba absolutamente desprevenida", no resul
taba jurídico hablar en la sentencia de las condi
ciones de inferioridad de la víctima, ni de cir- ' 
cunstancias desfavoi'ables a ella y que hubieran 
dificultado su defensa (ordinales 69 y 79 del ar
tículo 37). Porque esas circunstancias las previó 
y las estimó el Jurado como integrantes del de-

' lito agravado de· homicidio, y en el veredicto que
daron implícitas, puesto que se acogió en su in
tegridad la cuestión formulada en el debate pú
blico. 1 

Otra solucióñ sería contraria al juzgamiento en 
los juicios por jurado, porque se sobrep?saría la 
voluntad de éste, sacando de su respuestá no 'lo 
sobrante sino elementos de su propio contenido 
para ir más allá d~ su expresa ' determinación. 

Es preciso, por lo tanto, concluír que la causal 
que se alegó está probada, y debe invalidarse el 
fallo acusado, dejando en firme la sanción. im
puesta por el Juez de primera instancia, lo cual 
resulta más acorde . con el estudio que del caso 
se hizo en las instancias. 

Finaliza el demandante su demand~ con una des- · 
nuda alusión a la imposibilidad de refor-mar una 
sentencia en perjuicio de .la parte que apeló de 
ella. 

Ante lo ·así simplemente· afirmado, la Sala no 
se considera obliga<ila a ensayar ninguna refuta
ción. Pero no le parece innecesario r~cordar que 
tesis muy distinta aceptó el doctor Carlos Arturo 
Díaz, quien suscribió como Conjuez la .sentencia 
de 6 de dici~mbre de 1944 (proceso de Celestino 

.oGarcía) en la cual quedó definido el punto ju
rídico que el ahora actor ·se limita a plantear en 
forma contraria a lo expuesto en aquella senten
cia dictada con su intervención y· en la cual, 
como premisas de la· conclusión adoptada (ll'«l«~ll'

matio in pejus), aparecen -entre otras- estas. 
consideraciones: 

"Se aprecia por estas disposiciones la diferen
cia fundamental entre el procedimiento civil y el 
penal. En aquél todo está subordinado al querer 
de las partes. En éste, es el interés dél Esta.?o y 
de la sociedad el que prevalece. De otra manera 
no pódría iniciarse una averiguación criminal'-ofi
ciosamente, ni imponerse castigo al responsable, 
como oficiosamente no puede iniciarse una acciori 
civil ni condenarse a quien no haya sido deman
dadó. 

'~s unánime ,el reconocimiento del fin púbjlico 
que el proceso entraña. ·Colocar esta materia en 
el ~ismo plano en que está la f!ivil, es ir contra 
los fines que persigue la primera. Por eso no e~ 
posibie acudir al argumento de analogía en lo 
tocante a principios, es decir, en cuanto a la fun
damental orientación de· esta rama del derecho". 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre:na 
-Sala de Casación Penal- administrando jt?.:;ti

cia en nombre de la República y por- autoridad 
de la Ley, en desacuerdo con el concepto del :;e
ñor Procurador Delegado en lo Penal; INV ALII> 
la sentencia del Tribunal Superior de Bucara. 
manga, fechada el tres de septiembre de mil no 
vecientos cuarenta y seis en cuanto en ella s 
impone a Martín Mendoza García Ja sanción prin 
cipal de veinte años de presidio; y en su lugar, s 
,¡e condena a die~ y siete años de la misma pen 

En lo demás quecla en firme la sentencia ac 
sada, advirtiendo que la interdicr::ión del ejercic· 
de derechos y funciones públicas es por el té 
mino de ·diez y siete años. 

· Cópiese, notifíquese, insértese en la GACE'I' 
JUDICIAL y devuélvase. 

Jorge lE-. Gutiérrez A\nzola -"!Francisco !m 
Agustín Gómez lP'~ada-l!tica:rdo Jordán JTñméllll 
Jl]lomingo Sarasty M.-Julio lE . .&.rgÜeino lit., Sr 

' 
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JINOIP'ERANCJIA DE. JLA C_t\USAJL 2~ DE CASACWN. JINDlETlERMliNACliON lEN 
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OJBJLJIGACJION IDE EXPRESAR JLOS JH['ÉCJHIOS QUE SE CONSIDERAN IP'ROJBAIDOS 

l.-Es inoperante la causal segunda en pro. 
cesos como el de que se trata, por cuanto ella· 
conduciría a rechazar la determinación del 
'JL'ribunal popular -agotada la etapa1 ·de las 
instancias- si · se acepta, como es preciso 
aceptar, que la casación no es instancia de 
ningún grado. Y de ahí que la Corte hubie
ra tenido que declarar -y lo ha hecho in
sistente y perentoriamente- que la 'causal 2ll-, 
no procede en-Ios juicios en que colabora el 
JTurado, cuyo veredicto sólo es atacable en 
este recurso no .común, cuando resulta CON
'JJ'JR.A][)Il!C'li'ORl!O, que no es lo mismo que 
CON'l'JR.AEVIDEN'l'JE, porque lo primero es 
subsistir simultaneamente, y lo'. segundo es 
lo que pugna con. la verdad plenamente es
ta.blecida. 

2~-lLa prohibición hecha en el inciso fi
nal del artículo 431 de la ley 94 de 1938 no · 
io opuesto entre si en forma de no poder 

' debe ente{¡derse como un capricho del legis
. nador. Obede~e a consideraciones muy jui~ 
ciosas acerca del juzgamiento. Jl'iorque si se 
determinara la especie del delito en la par. 
te resolutiva, que es aquella que contiene 
los lineamientos generales del cargo que la 
sociedad le hace al sindicado por medio de o 

la ·rama jurisdiccional del poder público, la 
defensa, que no es una protección graciosa 
del Estado sino' un derecho que la Constitu
ción ampara y quiere se desarrolle con la 
plenitud de las garantías .que ella concede, 
quedaría circunscrita, delimitada previamen
te y sin ámbito. Refiriéndose al homicidio, 
por ejemplo, no se podría en la parte reso
lutiva del auto .,e proceder hablar de asesi
nato, porque se calificaría de antemano la 
infracción. El homicidio es el género, y sus 
especies son: asesinato, de p'ropósito, culpo-

~/ ·o 

aunque muy concisamente, se acaba de dar. 
3.-lLa obligación de expresar en la sen

tencia cuáles son los hecho¡;¡ que se colllSli
deran probados (numeral 29 del art. 159 del! 
C. C. de P. P.) quizás concierne más mi"ec-

- t~~ente a aquelios fallo~ dictados por nos 
JTueces de Cii'cuito y, en general, a los que 
se llaman "de derecho". I?or'tue si en no de
más (los· que dictan los JTueces Superiores 
,como corolarios del veredicto del JTurado) na 
apreciación de la pmeba correspondiente a 
los jueces de· conciencia, ·Y si' no debe inves
tigarse por. qué medios adquirieron aq1l!ellllos 
su convicción, es in(lficiosa y aún avento
rada la deflaración den juez de la causa so
bre determinados lhechos para tomarlos oo
m~ prqbados. El veredicto se acoge o se re
chaza. Si se acepta, es porque I"esulta de. 
acuerdo con ·el conteni~o probatorio del pro
ceso; pero el 'JTuez no podría indica¡- qué 
parte 'de ese conteni«l.o ne sirvió al JTW'ade 
pára formar su j111icio, m.i de dónde parliGÍ> 
para adquirir ese convencimiento íntimo q1ne 

' orig¡nó su decisión. Y si se rechaza, es J!Mllll'
que el ...JTuez encuentra que el veredicto es 
manifiestamente contrario a na verdacll JIJI?O
cesal. Alli si (etapa de las instancias) cea-

' bría una ·explicación den JTuez de derecho so
bre ·el pudto a que se refiere la causan 5l1>: 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
:~fenal. - Bogotá, agosto veinticinco de mil no-
vecientos cuarenta. y siete. · .. 
(Magistrado ponente: doctor Ricardo Jordán 

Jiménez). 

. so, concausal, ultrairi.tencional, piadoso, etc. 
Esto (especies) es lo que la ley no quiere 
que se determine en la parte resolutiva del 
auto de proceder, y parece que la razón, 

Como resultado del proceso criminal que se ini
ció en averiguación de los ~esponsables de la 
muerte de la niña Rosa Julia Castaño TOrres (7 

' años de edad), fueron condenadas María In~ y 
.• 



Ana Eva Jiménez Henao, en sentencia de diez y 
nueve de septiembre de mil novecientos cuaren
ta y seis, del Tribunéll Superior de Medellín, en 
la cual se le impuso al la primera (María Inés) la 
sanción principal /de quince ajíos de presidio, y 
a la segunda siete años y medio, también de pre
sidio, de acuerdo cori el veredicto del Jurado, 
,quien ¡¡. continuación; de las a~di¡encias públicas 
celebradas en el Juzgado 39 Superior de Mede
llín, en los días 23 y i 24 de octu,bre de 1945, afir
mó -con las acl,araciones que· más adelante .se 
verán- la. responsabilidad de ' cada una de las 
procesadas, cuya sithación quedó plimteada en 
estas dos únicas cuestiones: ' '' 

• "Cuestión Primera.'-La acusada María Rosa Ji-
1 11 ' 

ménez Henao o Mar~a Inés Jiménez Heñao o Ro--
sa María Jiménez Henao o Manía Jiménez es res
ponsable de hiiber herido c~n arma contundente y 
de peso (garrote)· y 'con intención o propósito de 
matar, con sevicia o 'sea aumentando deliberada y 
cruelmente el dolo'r :de la víctima, con alevosía y 
abusando de las con~iciones de': indefensión en que 
se hallaba la víctima, Rosa: Julia Castaño Torres, 
a consecuencia de cuyas les.iones murió poco des
pués, hechos que tU:vieron lugar en las horas de 
la mañana del cuatro, de junio de mil novecien
tos cuarenta y cuatro en el bar.rio "El Trigal" en 

·la cabecera del mmÜcipio de Sonsón?" 

"Cuestión Seguncl.a.-La ac\lsada Ana E.va Ji
ménez Henao es rTsponsable .· de haber coopera
do con María Rosa' Jiménez Henao o María Inés 
Jiménez Hi:mao o ~osa María Jiménez Henao o 
María Jiménez con conocimiento de las círcuns-

1 • '1 f 

tancias a que se alude en la cuestión anterior, a !a 
muerte de la niña Rosa Julia .. Castaño Torres, he
chos que tuvieron l)lgar en la!! hoJ,""as de la mañana 
del cuatro de junio' dé mil novecientos cuarenta y 
cuatro en el barrial "El Trigal" én la cabecera del 
Municipio de Sonspn?". ·· • 

Las respuestas fheron las 'siguientes: 
. "Sí, es responsal:jle, ~on toqas las circunstancias 

anotadas, menos la alevosía~'. (Para la primera 
pregunta). ' 

"Sí, pero, sin cooperación ::necesaria". (Para la 
segunda pregunta). 

Contra esta sentencia, que acogió la del Juez de 
,Primera instancia, interpuso recurso. de casación 
el señor defer¡.sor : ~e las procesaclas, y él mismo 
lo ha sustentado por medio. de la demanda que 
oportunamente presentó a e:=;ta Sala, demanda en 
la cual invoca las;causales 2~, 311- y~511- del artículo 

567 del Código de Procedimiento Penal, las cua~
les vienen apoyadas en argumentos que la Sal& 
cree haber logrado entender .-:..en. lo sustancial
así: 

Causal 2li--A los hechos se les dió una inter
pretación errada y se les acordó un valor proba-

/ torio que no tienen, puesto que tanto en el auto 
de proceder "como en las sentencias de primero 
y segundo grado" (textual) se computó la sevicia 
como elemento modificador de la infracción, /con
trariando lo. establecido en el proceso en donde· no 
hay dato que refiera esa sevicia. 

Causal 3li--Que en la parte resolutiva del, auto 
de proceder, la cual -conforme a la creencia dcl 
demandante- "ha de contener la definición exac
ta del delito que se imputa al sindicado", se guar
dó silem:io. respecto del 'animus occidendi de las 
responsables, factor, que sin embargo, se incluyó 
en las cuestiones presentadas al jurado. Y· que 
tampoco en esa misma providencia (auto de pro
ceder) se tuvo en cuenta el parentesco entre ~a 
víctima y la principal victimaria (alnada y ma
drastra), circunstancia que no impidió que en la 
sentencia se valorizara dicha relación civil. Lo 
cual quiere decir, en opinión del actoi:, que ~1 
fallo está en desacuerdo con el auto de proceder. 
. Caus.al 5li--Que no hay prueba valedera de que 

Ana Eva Jiménez hubiera participadp en forma 
alguna en el homicidio, puesto que en el hecho 
concretó de la lesión que determinó la muerte de 
Rosa Julia Castaño no cabía hacerle a Ana Eva o 
ningún cargo de cooperadora. 

Concepto del Ministerio lP'úblico .. 

Que no se invalide, la sentencia acusada, e 
la solicitud que -después del estudio y refuta 
ción de los fundamentos de la demanda- formu 
la el señor Procurador Delegaao en lo Penal . 

,Respecto de la primera impugnación enfocad 
en la causal 211-, dice qtie no procede considerar 
porque lo que con ella se persigue es que se de 
ciare la contraevidencia en el veredicto, declara 
ción que corresponde exclusivamente a los falla 
dores de instancia. · 

En cuanto '!. ios dos reparos que en la demand 
aparecen como fundamentos de la causal 3'\ 
señor Procurador- los encuentra injustificados. 

Uno de ellos es que en la parte resolutiva d 
auto de proceder no se planteó el a.Jllimllls olf_Cñd0 
en el actor. · 
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A .esto replica la Procuraduría diciendo que esa 

cuestión quedó precisada en la parte del auto de · 
proced.er en donde era pertinente mencionarla: y 
que si en la resolutiva no se puntualizó esa inten-
ión, ell~ no es una deficiencia y, ad'emás, lo ex
lica una prohibiciÓn legal (artículo 431 del C. de 
.. P.). 
El otro reparo consiste en que en el auto de 

roceder no se consideró el parentesco entre la 
íctima y la acusada María Inés Jiménez, y no 
bstante, en la sentencia sí- se tuvo en cuenta ese 

•ínculo. 
Fuera de que -sostiene ·el señor Procurador

! asesinato no se dedujo' de la realidad de ese 
arentesco sino de las· especiales circunstan
ias modificadoras q~e concurrieron en el h~mi-
' dio (corta edad del agente pasivo del delito, sus 
ndiciones de inferioridad, sev.icia, etc.), en di-· 
a providenciá sí se aludió implícitamente a la. 
!ación civil de afinidad que 'ligaba a María Inés 
ménez Henao con Rosa Julia Castaño Torres. Y 
señor Procurador transcribe el párrafo perti
nte de aquel auto para demosttar su afirma

ón, y cita las declaraciones de los testigos q~e 
refirier-on en COt;J.creto y muy expresamente al 
ncionado parentesco. 

Pregunta el demandante, para iniciar el cargo . 
n apoyo en la caus.al 511-, en dónde se halla la 
mostración de qu~ Ana Eva Jiménez participó 
la consumación del homicidio atribuído a Ma
Inés, sú hermana, como autora principal. 
esto responde el Jefe del Ministerio Público 

los siguientes textuales. términos: 
'La sentencia, lu.égo de enumerar las decla
iones de cargo y de analizar las indagatorias de 
procesadas y los testimonios, que las favorecen 

lo siguiente: 
El Jurado dando muestras de la meditación que 
cedió al veredicto, sentó la responsabilidad de 

Eva Jiménez eri· su condición de cooperado
ecesaria. Ello es una verdad procesal: ni la 

dad de la víctima, ni lo¡¡ medios empleados 
eliminarla exigían· ·esa cooperación sin la cual 

abía podido cometerse el delito, ·de que trata 
tículo 19 del Código Penal.. Pero sí existió 
cooperación delictuosa por lo activa, compla

te y de notoria contribución .al fin deseado". 
como la responsabilidad· de Ana Eva se fun

ropiamente' en el veredicto del Jutadd que 
conoció, la censura que hace el demandante 
las pruebas de esa cooperación punible, 'es-
encaminada a un;i·declaratoria de contrae-

videncia de lo resuelto por los jueces populares, 
y ese tema es extraño al ·recurso de casación ... ".· 

Se considera: 

Causal 'segunda.-Mala interpretación de los 
· Jiech!)s. 

V r 

Es exacto· lo expuesto por la Procuraduría en 
cuanto afirma la inoperancia de la causal 211- en 
procesos co¡:no el de que ahora se trata, por cuan- · 
to ella _:de tener eficacia en estos casos- condu
ciría a rechazar la determinación del Tribunal 
popular _:_agotada la etapa de las instancias-, si· 
se· ac.epta, como es preciso, aceptar, que la casa
ción no es instancia de ningún gtado. Y de ahí 
que la Corte (Sala de Casación Penal) hubiera 
tenido que declarar -y lo ha hecho insistente y 
perentoriamente- que la causal 211- no proceey 
en los juicios en que colabora el Jurado, cuyo 
veredict~ sólo es. atacable en ést'e recurso no co
mún, .ct.iando resulta contradictorio, que no es -lo 
mismo que contraeviderite, porque lo primero es 
lo opuesto,~ entre sí en forma de no poder subsis
tir simultáneamente, y lo segundo es lo que pug- ' 
na con ia verdad plenamente establecida. 

Es, por lo tanto, impertinente esta causal. 

·Causal tercera.----:-No estar la sentencia en con
sonancia con los cargos formulados en el auto de 
procefier o en desac~erdo con el veredicto del Ju
rado.· . . . 1 

. La causal 311- ofrece dos motivos: falta de con
sonanci<:i de la sentencia con los cargos formula
dos en el auto de proceder, y desacuerdo de la· 
misma (sentencia) . con el veredicto del Jurado. 

El demandante' impugna el ~allo por el primer 
motivo, y le hace dos cargos: 19 Que en la· parte re
solutiva del auto de proceder no se precisó el de
lito por el' cual se abr'ía el debate judicial; y 
29 Que el parentesco. eritre la lesionada y la res
ponsable María Inés Ji~énez, fue. circunstancia 
de que apenasovino a hablarse en la sentencia. 

Ninguna de estas dos kseveraciones se ha pro
bado. Porque, como lo dice el Jefe del Ministerio 
Público en el ramo penal, en el auto de proceder 
sí se fijó la intención homicida de la responsable. 
Basta leer el siguiente párrafo de dicha provi-
dencia: · 

"El propósito de matar está plenamente esta-
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blecido en los autos ya que varias personas de
claran que las sindicadas habían manifestado su 
deseo de que se muriera la niña ofendida o de 
salir de ella de cualquier manera. También se 
acredíta este propósito o intención por el arma 
empleada y la naturaleza de la herida". •, 

Es decir, que del- propósito homicida se hizo 
mención en donde la ley exige que se haga (par
te motiva del auto de proceder). No en la reso
lutiva, porque allí ella ·lo prohibe (inciso final del 
artículo 431, Ley 94 de 1938). Dice ese inciso lo 
siguiente: 

"La parte resolutiva contendrá como. conclusión 
de las premisas sentadas en la parte motiva, el 
llamamiento a juicio por. el delito que corresponda, 
el cual se determinará con la denomiñ~ciól) que 
le dé el Código Penal en el respectivo ·Capítulo o 
en el correspondiente Título cuando éste no se di
Eida en capítulos, como homicidio, lesiones per
sonales, robo, estafa; sñn determinar dentro del 
género de delito la especie a que pertenezca, ni se
ñalar el artículo especial que se co~sidere apli
cable" .. 

Esta prohibición no debe entenderse como un 
capricho del legislador. Obedece a consideracio
nes muy juiciosas acerca del juzgamiento. ·Porque 
si se determinara la especie del delito en la parte 
resolutiva, que es aquélla que contiene los linea
mientos generales del cargo que la sociedad le 
hace al sindicaao por medio de la rama jurisdic
cional del poder público, la defensa, que no es 
una· protección graciosa del Estado sino un de
recho que la Constitución ·ampara y q\liere que 
se desarrolle con la plenitud de las garantías que 
ella concede, quedaría circunscrita, delimitada 
previamente y sin ámbito. 

Refiriéndose al homicidio, por ejemplo, no ·se 
podría en la parte resolu'tiva del auto ·de proce
der hablar• de asesinato, porque se calificaría de 
antemano la infracción. El homicidio es el gé
nero, y sus especies son: asesinato, de propósito, 
culposo, concausal, ultraintencional, piadoso, etc. 
Esto' (especies) es lo que la ley no quiere que se 
determine en la parte resolutiva del auto de pro
ceder, y parece que la razón, aunque muy conci
samente, se acaba de dar. 

El otro cargo tampoco se justifica.· Por_que ocu
rre que igualmente en el auto de proceder se 
aludió al vinculo que existía entre María Inés Ji
ménez Henao y Rosa Julia Castaño Torres. Pero · 
aun cuando esa alusión fuera insuficiente o conce
diendo que no se hubiera hecho, el fallo no va-

riaría, porque el homicidio no resultó agravado 
por esa circunstancia' sino por la concurren.cia de 
otros elementos -aceptados por· el Jurado-- qu 
integran la especie del delito conforme al cual s 
impuso la sanción. 
~o prospera, por tanto, la causal 3~. 

IOausar quinta.-No expi'esa:r la sentencia c!:nr 
y terminantemente cuánes SOI!D. los hechos anUlle s 
consideran probados. 

La obligación de expresar en la sentencia cu 
les son los hechos que se consideran probados (n 
meral 29 del art. 159 del C. de .P. P.), quizás co 
cierne más directamente a aquellos fallos didad 
por los Jueces de Circuito Y, en general, a l 
que se llaman "de derecho'\ Porque si en 1o d 
más (los que dictan los Jueces Superiores co 
corolarios del veredicto del Jurado) la apreci 
ción de la p~ueba corresponde a los jueces de co 

. ciencia, y si no· debe investigarse por qué medi 
adquirieron ellos su convicción, es inofid:Jsa 
aun aventurade la declaración del Juez de la ca 
sa sobre determinados hechos para tenerlos 
mo probados. . 

El veredicto se aco~e o se rechaza. Si se ac 
ta, es porque resulta de acuerdo con el conteni 
probatorio del proceso; .pero el Juez no pod 

· indicar qué parte de ese contenido le sirvió 
.:)'urado para formar su juicio, ni,de dónde par 
para adquirir ese convencimiento íntimo que 
ginó su decisión. Y si se rechaza, es porque 
Juez encuentra que el ·veredicto es manif:[e 
rnente contrario a la verdad, procesal. Allí sí ( 
pa de las instancias) cabría ·una explicación 
Juez de derecho sobre el punto a que se refi 
la causal 5~. 

Pero como el veredicto no se tildó de cont 
vidente y. conforme a él se sentenció, .el no h 
precisado los hechos (que el jurado seguram 
estimó ·con capacidad para declarar respon;;; 
al infractor), no constituye deficiencia que t 
el pod~ de invalidar el fallo, con fundam 
en .la causal alegada. 

Esto para el caso de que en realidad la 
tencia que se ha acusado careciera del requ 
de que se acaba de hablar. Pero ya se ha · 
(refutación de la Procuraduría) que en ell 
.expresó el sentenciador que encontraba prol 
la cooperación de Ana Eva Jimériez en el h 
cidio de Rosa Julia Castafio Torres, en la f 
definida en el veredicto (cooperación no ne 
ria). · · 
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Con todo, supóngase una situación jurídica dis-

tinta, o sea, qué ciertamente de las pruebas del 
)roceso ·no podía deducirse la cooperación que por 
arte de Ana Eva declaró el Jurado. ¿Qué cabría 
acer? Declarar el veredicto contraevidente. Y 
Uf!Ildo? En las instancias, únicamente en las ins- . 
ancias, cuando el proceso está en 'desarrollo y aún 
o se ha dictado sentencia definitiva. ' 

c'on lo cual queda' demostrado q~~ en er re
ursa de casa~ión es inoperante la crítica a la 
rueba legal sobre hechos que fundáron la res
onsabilidad, en procesos en que fue el Jurado 
uien estimó la suma probatoria, sin supeción a 
uta nipguna y atendiendo exclusivamente a "su 
rsonal conciencia'~. (ar_t. 27, Ley 41!- de 1943). 

Carece, p_or lo fuismo, ·de 'fundamento la cau-
1 5'iL. 

\ ' 

1 
/ 

Por lo expuesto, ·la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal-, administrando justicia en nom
bre de la. República y por autoridad de Ja Ley,. , 
de acuerdo con. ~l concepto del señor Procurad!Dr 
Delegado en lo' Penal, NO. INVALIDA la senten
cia de diez y nueve de septiembre de mil nove
cientos cuarenta y seis, del Tribunal Superior d'E! 
Medellín, en la cual se. condenó a María Inés y 
Ana Eva Jiménez Henao a .las. sanciones priln.:. 
cjpales de quince años y siete años y medio de
presidio, respectivamente, como homicidas. 

1! 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez &nzola.-lFrancisco !Snmo~ 

Agustín Gómez lPrada.-Ricardo Jordán .Viliné~ 
IDomingo Sarasty M.-JTulio lE. Argüello lit., Srli~ 

ó 

(f ' 

ó 

.'1 

"-~ 
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1 
ILa circunstancia de . 'que hubiera obrado 

el homicida "en momentos de ofuscación 
Jlllroducida pmr la Jlllasión de los celos';, no. 
constituye causal de excusa de la responsa
.fui!idad, pues' no equuv~le a la "demencia o 
nocura" de que habla el artículo 2S del an
tiguo Código Jl>enal, sino que ajplenas señala 

1 el móvll del delito y sirve solamente para:· 
Gl[Ue se excluya na jplremeditación. lEn efecto, 
aun dentro· de las teorías clásicas {ltne inspi
l!"aban el antiguo estatuto penal, las pasiones 
llllO constituyen motivo de justificación o ex
cusa de na responsabi.lidad, sino que apenas 
son aminorantes de na misma, siempre que 
lltubiera mediado una provocación o un he
cho capaz de Jlllroducir un arrébato súbito e 
ñmpensado. ![)le acuerdo con estos principios, 
eU !Código Jl>enan de .ll.890 consideraba como 
homicidio Sl!Mll'ILJE:MEN'Ir'JE:_.VOIL\UN'll'AJR.liO el 
cometido, entre otras 'circ~tancias, "por. 
causa de un acto Jlllrlmo, etc.", como lo dice el 
artículo 587, oird. 69.JE:s decir, {!Ue esa explo~ 
sión súbita y violenta de na pasión no servía 
en aquel estatuto para exc11!Sar de responsabi
nidad, sino únicamente para descartar la pre
meditación. lEs más, en él se consideraba co
mo homicidio ,ptás grave (pap-icidio); digno 
de la pena «lle 'muell"te, no sólo el premedita
do, sino también el VOILlUN'll'AJR.][O y el ase
Sinato cuando se JlliCrpetraban en la persona 
de cualquier ascendiente o del cónyuge. 
(art. 515, ord. ].9). 

Corte Suprema de Justicia. Sala de· Casación 
Penal. - Bogotá, veintíseis de agosto de mil no-
vecientos cuarenta y siete. 

1 

' (Magistrado ponent'e: doctor Agustín Gómez 
- Prada). 

VISTOS: El Tribunal Superior de Tunja, en 
sentencia de 16 de agosto del año pasado, conde
nó .a José Joaquín Hernández Soler, a la pena 
principal de diez y siete años de presidio, por 
haber dado :q1uerte a su esposa Adelina Arias de 
Hernández, en la noche del 4 de D:bríl de 1936, en 

1 

la población del Valle qe San José, del Departa 
mento de Santan~er; 

Contra esa sentencia interpuso el recurso de ca 
sación el reo e invoca ante la Corte, por medí 
de su representante legal, las causal~s primera,' se 
gunda'y cuarta del artículo 39 de la ley 118 d 
1931, que relaciona con las causales correspo 
dientes del 'actual Código, -debido a que el proc 
so se inició antes del 19 de julio de 193'8, fech 
de vigencia de los nuevos estatutos. 

-
JH[echos y_ actuación proc~sal.-J oaquín He·rná 

dez Soler había contraído matrimonio con Ade 
· na Arias y, después de vivir algún tiempo e 
·ella, se trasladó al Departamento del Cauta. Mue 
to el padre de Adelina, ocho años después, reg 
só Joaquín y su suegra le confirió la admin.istr 
ción de los bienes dejados por aquél. 

En la fec_ha citada, por la noche, Hernández S 
ler estaba con su esposa en un escaño que se h 
liaba en un corredor de 1;a casa de su suegra 
luego de Haberle ordenado a su hijo Octavio q 
se retirara le hizo a aquélla unos disparos de 
vólver. Al acudir los· circunstantes, encontrara 
Adelina moribunda, con dos heridas, una en 
cuello que le interesó la carótida y otra en ·la 
palda que le interesó el hígado. Joaquín tambi 
estaba .en el suelo herido levemente en el :m 
brazo izquierdo Y. en el mismo costado. 

Un primer jurado, a quien se le preguntó 
la responsabilidad de Hernández Soler en e:: 
micidio -asesinato- como perpetrado con p 
meditación, 

1 
a traición, sobreseguro, cogiendo 

apercibida e indefensa a la víctima, negó las 
meras circunstancias, pero afirmó la última (f. 
del c. 3). Por lo cual le impuso el Juez 19 S·.¡ 
rior de 'l,:unja -distrito en -donde fue radicad 
proceso- veinte años de presidio (f. 59 ibide 
Pero el fallo condenatorio fue invalidado po 
Tribunal, por una irregularidad cometida e 
sort~o ·de jurados (f. 34 del c. 5). 
_ Un segundo jurado declaró que el delito se 
bía realizado sin· sorprender a la víctima desa 
cibida e indefensa, sin premeditación, y en el 
de ser provocado el victimario por la víctima ' 
diante una ofensa grave a su dignidad pers 
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e impelido por la pasión de los celos" (f. 71 del 
c. 5). La pena impuesta entqnces fue la de quince 
meses de reclusión, con base en los artículos 604 
y 618 del Código Penal de 1890, (f. 81 ibídem). 
Pero el Tribunal declaró el veredicto notoriamen
te injusto y ordenó convocar un nuevo jurado 
(f. 20 del c. 7). 

Este tercer. jurado _negó también las circuns
tancias del desapercibimiento e indefensión de la 
victima, pero afirmó la responsabilidad del acu
sado en el asesinato; aunque como ejecutado "en 
momentos d'e ofuscación pi.oducida por la pasión 
de los celos" (f. 79- ibídem). La pena impuesta P.Or 
el Juzgado fue entonces 1a de veinte años de pre
sidio, (f. 107 ibídem), pero el Tribunal la red)ljo 
a diez y siete, en la sentep.cia que es objeto del 
presente recurso. 

Causal segunda: ser la sentencia violatoria de 
la ley procedimental, por haberse dictado en un 
juicio viciado de nulidad. 
~1 pr¿mer motivo de nulidad que alega el re

currente es ·el/de que los miembros del jurado, 
eñores José Vicente Amador Castro y Alfonso 

mírez, fueron reeclpiazados indebidamente. 

Se consfdera: 
El reemplazo del señor José Vicente Amador 

astro fue pedido por el defensor del procesado 
f. 51 del c. 7), de suerte. que no resulta expli
able que ante la Corte se venga a invocar como 
erma del·derecho de defensa la circunstancia de 

ue se hubiera -reemplazado a un miembro del 
ribunal popular precisamente para dar al acu-

ado plenas garantías de imparcialidad, como se 
ijo en las providencias. en que se resolvió el in
idente, en el_ cual .se pizo todo esfUerzo porque 
s trámites se llevaran a término con todo rigor 
en .la forma ·más favorable al señor Hernández . ' 

oler. . 
En efecto, la separación de aquel ~iembro del 

ado f~e soliCitada y declarada por ser hermano 
edio de uno de los Magistrados del Tribunal y 
·ra alejar "hasta la más nimia sospecha de par-
alidad", como lo dijo ,~1 peticionario. Se aceptó, 
í, una objeción prevista en el nuevo Código 
Procedimiento (art. 493), a ·pesar de estar tra

'tándose la causa por ei' antiguo Código. 

Posteriormente se reemplazó también al jurado 
ñor Alfonso Rarrürez, por no ser vecino, en la 

ca de. las audiencias, de la ciudad de Tunja, 
o de la de. Bogotá. (fls. 73 y 74). Pero ese 
mplazo tampoco fue ilegal, como que era cau
de excusa absoluta para ser miembro de un 

jurado el hecho de "no ser vecino de la cabecera 
del distrito judicial" según el /artículo 240 de la 
ley 57 !,le 1887; Y el artículo 277 de la ;.misma ley 
preceptuaba que el Juez debía proceder a sor
tear jurados para. reemplaza/ a los ausentes, o 
que se hubieran excusado, ,o que hubieran faltado 
de modo absoluto, o que estuvieran enfermos, 
cuando ·alguna de tales circunstancias le constara 
de modo fehaciente, como aquí constaba, pues de 
ausencia y falta de vecindad del miembro del ju
rado informó el secretario del despacho. 

Pero hay otra razón· para desechar la nulidad 
y es la de que el motivo ei-t que se fundá debe 
alegarse en ias instancias: "en el acto del sorteo", 
según el artículo· 265, ordinal 29, de la ley 57 de 
1887, o en ese acto "o dentro de los cinco ·días si
g~ientes", según el artículo 199,' ordinal 39, del 
actual Código de Procedimiento Penal. 

El segundo motivo de nulidad que· se invoca se 
funda en la ~ircunstancia de· hal?er pasado el pro
ceso al1despacho del Juez 21? Superior; por no ha
ber prosperado el impediinento del Juez .19, doc
tor Dioselino. Martínez, quien, como Fiscal, había 
intervenido en la causa. 

La Procuraduría arguye que la separación del 
. (uncionario era conveniente para el procesado, da
das las vehementes acusaciones que.l como agente 
del ministerio público 1Ei . había hecho al señor 
(-Iernández Soler óO, al menos, por tener un con
cepto ya 'formado acerca de su responsabilidad 

· en el delito, que podÍa perturbar su criterio como ' 
Juez. Pero ia razón fundamental para dar por no 
probado este motivo de nulidad, es que el hecho 
de pasar un proceso al conocimiento de otro fun
cionario de la misma categoría no constitu'ye la 
incompetencia ·de furisdicción de que habla la ley, 
cuando a su debido tiempo se discutió el asunto, 
sin' reelamo de los interesados (arts. 79 del Có
digo de Procedimiento Penal y · 449 del Código 
Judicial). 

De manera q"ue la aplicación de los preceptos del 
nuevo código de procedimiento en· las ocasiones 
en que se llevó a término, --cambio de jurados, 
impedimento del Juez y traslado a las partes por 
cinco días al señalar fecha para la audiencia pú
blica- n~ p~ede ocasionar' la invalidez de la ac-· · 
túación, porque 'sólo se tuvo en mira para ella 
favorecer los inte~eses del procesado, como lo or
dena la Constitución, el Código Penal y el de Pro
cedimiento Penal. 

"Todo esto pone de relieve -arguye la Procu
raduría- q1;1e al acusado se le juzgó con las más 
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:a~mplias garantías y que su defensa no sufrió el 
menor menoscabo por ·parte del poder público. 
Tanto es así, que el propio s~ñor Hernández So
Ler, cuando el Magistrado sustanciador lo interro
gÓ> en segunda ~nstancia para que dijera si en el 
¡plroceso había encontrado "algunas deficiencias, 
vacíos o ilegalidades ,que perjudicaran su dere
~l!lo o la recta administración de justicia", con
L'estó: "No señor". (f. 4, c. 11). 

Por consiguiente, lé!- causal 211o no puede prospe
rrar •. 

" Caunsal cuarta: no estar la sentencia. de acuerdo 
G:tm el veredicto del jurado. 
. Argumenta la demanda que el procesado dió 
muerte a su esposa "en momentos de· ofuscación 
producida por la pasión de los celos", con lo que· 
llos jueces-de conciencia quisieron "calificar la in
tensidad de la re~ponsabilidad, expli5ar .las cir
cunstan.cias de hecho" que determinaron el de
]ito. No se trata, pues, de una adición o explica
<ción ineJicaz; ella quiere significar que Hernández 
Soler obró sin voluntad, obnubilado por la pasión, 
y, por tanto, la responsabilidad se halla disminuí
w qJ> quizás ha desaparecido. 

La pena aplicable no es, por tanto, la del ho
micidio· agravado, sino la del artículo 29, nume
rai 19, del antiguo Código Penal, que considera 
<:romo excusable al "que se halle en estado de ver
dadera demencia o locura al tiempo de cometer 
:na. acción, o privado involuntariamente del uso 
de su razón". 

En apoyo de su tesis trae una, sentencia de la 
<Corte, en la cual se afirma que "no es responsa
lllle el que mata en un acto reflejo producido por 
u.m choque nervioso o, como dijo el jurado, en es-

del c. 1), José Rincón ( 13 ibídem), Luis Marü 
Rincón (14 y 50), Manuel José Castro (32) y st 
suegra Clotilde Barrera v. de Arias (~5); la se· 
gunda es la de que llevó a término su erime 
exac.erbado por las infidelidades de su espoBa, qu 
momentos antes se negó a realizar el acto carna 
con él y le manifestó "que preferiría acostarse co 
otro hombre que ella quería y 'respetaba, meno 
conmigo porque no me tenía cariño", como die 
Hernández Soler, o simplemente ofuscado por l 
pasión de los celos, como lo afirmó el jurado., 

No sobra anotar que al principio aseveró el pro 
cesado que su esposa había pretenqido matarl 
y que luégo se había • suicida.do, para confesa 
después su delito, pero como llevado a térmín 

.en aquellas circunstancias o impulsado por aqu 
llos motivos. 

Estos datos no son esenciales para la decisió 
del recu~so, pero_ son importantes para' formar 
una idea más clara sobre la cuestión propuest 
Esto ·se dice, porque aquí exisle ·una base fi 
para el fallo: la de que el jurado, que es qui 
debe dar el concepto definitivo sobre los hech 
en los juicios en ,que interviene, decidió que 
acusado había matado a su mujer "en moment 
de ofusca,ción producida por la pasión de 1os e 
los".· 

: Pues bien, esa circunstancia de que hubie 
9brado "en momentos de ofuscación produci 
por la pasión de los celos", no constituye eaú 
de excusa de la responsabilidad, pues no eq 
vale a la "d~mencia o locura" de que habla el 
ticulo 29 del antiguo Código Penal, sino que a 
nas señala el móvil del delito y sirve salame 
para que. se excluya la· premeditación. ' 

i\ado· de ofuxscación mentaU y bajo la presión in- En efecto, aun dentro de las teorías clásica.s ' 
C!Ontrolable de un impulso". inspiran el antiguo estatuto penal, a cuya luz 

En resumen, el demandante sostiene que e~ ve- estudia este proceso, las pasiones no constitu 
rredicto fue absolutorio, pues no puede inte~pre/ motivo de justificación o· excusa de la res¡::o 
11arse sino en el sentido de que el señor Hernán- bilidad, sino CJ)Ie apenas son aminorantes de 
<Illez Soler obró en uno de los casos de anormalidad misma, siempre que hubiera mediado una :P 
mental que, según el Código de 1890, exime de cación o un hecho capaz de producir un arreb 
ll'esponsabilidad al acusado. súbito e impensado. En apoyo de su tesis cit 

Se considera: Procuraduría }os concet!tos de algunos de 

El. proces9 contiene dos versiones distintas so
furre los motivos determinantes del delito: la pri
mera es la de que Hernández Soler ultimó a su 
<ESJ!lOSa con el fin de apoderarse de los bienes de 
.$l!ll suegro y esa versión tiene respaldo en las ame
:urazas o dichos del procesado, que aseveran ha-

máximos expositores de aquella Escuela, que 
tienen dicha doctrina en los siguientes térn1' 

Carrara: 
"La libertad de elegir, ·como potencia abstr 

del ánimo, J;J.O puede quitarse nunca al hom 
Hasta cuando cae desde una altura, mientras 
y sabe que cae, no quisiera caer. La libertad " Th2z'Xe oído los declarantes Peregrino Rojas (f. 12v. . 
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mo idea le queda áún, pero íe está impedida la 
realización de la idea. 

"Puede quitarse al hombre la plenitud del ar
itrio en el acto de su determinación, cuando una 
ausa in~erna actúa de tal mod,p scibre su ánimo . 
ue ejerce un fuerte impulso sobre su d;termi
ación. 
"En tal caso, el acto ~s siempre involuntario, 

orque al agente le quedaba siempre la voluntad 
e elección. Pero se dice que su voluntad es me
os espontánea, porque está aminorado el arbitrio 
n el actó"de la ·deternünación.. · 
" ... Debe distinguirse entre pasiones ciegas y 

asiones razonadoras. Aquéllas actúan con vehe
encia sobre la vol\Jntad y superan las resisten
as de la raz'ón, dejando al intelecto menor poder 
ra reflexionar. Estas aguzan, por el contrario, los· 

'lculos del raciociÍlio y dejan al hombre la ple
tud del· arbitrio. Las primeras deben admiÍirse 
mo causas arninorantes de la imputacióp, porque 
erece excusa quien se deja arrastrar al mal por 

ímpetu de súbita perturbación. Las segundas 
, porque el hombre que razona y que calcula 
tá sometido por cOmP,leto a la obligación de re
rdar las prohibiciones de la ley y de reflexio· 
r .sobre las consécuencias de las ·propias accio
s''. 

fin a esta materia (la del estado. 
privación o vicio de la mente) sin indicar que, 
re las causas de privación de la mente o de 
· n disminuida, no deben comprenderse, ni la 
ez, ni el sexo femenino,· ni el ímpetu de las 
iones ... El ímpetu de las pasiones puede qui
la reflexión, pero no el obrar con una volun-· 
movida por la inteligencia, por muy rápido 
sea el intervalo que transcurre entre el pri
pelisamiento del delito y su realización ma-

al. . . Si por las pasiones se abriera la puerta 
considerar la inteligencia ofuscada, seria pre

dejar impunes o excusar ·todos los delitos más 

provocado era libre de obrap. o 
sta libertad es un hecho de conciencia, un 

o atestiguado también por la conduCta de los 
resisten a . tales provocaciones, porque han 
pido mejor a dominar y a respetar el deber.· 

'ltimo, el hombre mismo que cede a la pro- · 
ión conoce que ha hecho/ un mal; lo co
en el momento mismo en que la pasión le 

tra al delito, y apenas le ha· consumado. se 

1 

arrepiente de él; encuéptrase descontento • de sí 
mismo. Hay, pues, imputábilidad en ello". , 

D,e acuerdo con estos principios, el Código Pe
nal de 1890 consideraba como homicidio simple
mente 'involuntario, el cometido; entre otras cir
cunstancias, "por causa de un acto primo, o sea, 
el arr~bato súbito é impensado de una pasión; de 
tal manera qtie se vea . claram~nte que no hubo 
ni pudo haber deliberación previa ni resolución 
anticipada de cometer el delito" (artículo 587, 
ord. 69). · 

' Es decir, que esa ·explosión súbita y violenta 
de la pasión --Como explica el Mini:¡;terio Público 
y ya se ha dicho antes -no servía en aquel es
tatuto para excupar de responsabilidad, sino üni
camente para descartar la premedit~ción. Es más, 
en él se consideraba como homicidio más grave 
{parricidio), digno de la P!!na de muerte, no solo 
el pre.meditado, sino también· el voluntario Y. el 
asesinato cuando, se perpetraban en la persona de 
cualquier ascendiente o del cónyuge (art. 615, 
ord. 19). 

"Naturalmente -com~ta la Procuraduría- es
ta equivalencia e)\a injusta y aberrante porque, 
aun dentro del campo clásico, no es una misma 
la perversidad del delincue~te premeditativo y la 
del asesino. El dolo, ·en esos casos, es de' distinto 
contenido y significación. Pero ante una norma 
tan clara y tan rotundé! de la hiy &enal no es po
sible establecer distinciones y hay necesidad de 
aplicarla mientras ella subsista". 

En consecuencia, el delito porque fue acusado 
el 'recurrente es un .parricidio agravado, según el 
artículo 615. del anterior Código, o un asesinato, 
según el artículo 363 del Código vigente, aunque 
el hecho se hubiera cometido en estado pasional 
de celos:- Es máS¡, el aditamento del jurado, como 
observa justamente el señor Procurador, no al
canza a constituir la circunstancia modificadora 
de la provocación, porque e'1 jurado no la declaró 
y los jueces <;le derecho no podían-modificar el ve
redicto para aceptarlá, sustituyéndolo ilegalmente. 

Contesta la Procuraduría la cita que el recu
rrente hace de una doctrina de la Corte, haciendo 
ver cómci los casos son completamente diferentes. 
En el caso a que alude aquél .contestó el jurado 
que el reo había procedido, n·o solamente en es
tado de o:Í'uscaci_ón mental, como dijo el jurado 
que con'denó p. Hernández Soler, sino tambi~n "ba
jo la presión· incontrolable de un impulso", que 
sí inhibe o impide el control de '!~ voluntad y que, 
por tanto, bajo el imperio de la doctrina del libre 

1 
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albedrío y los preceptos del antiguo Código, no 
permite deducir la responsabilidad moral por la 
c~misión del hech9. Por ello estima acertada la 
solución que entonces le dió la Corte ·al caso sub . 
judice .y trae estos pasajes de la misma sentencia: 

"Para la Corte es muy expresivo el vocablo "in
controlable" de que se valió el jurado al hablar 
de la presión que, en sentir del mismo jurado, 
produjo el "impulso" homicida~ La ofuscación men
tal del actor y 41 consiguiente pérdida de su pro
pio control coloca, precisamente el caso en una de 
las hipótesis cont~mpladas por el artículo 29, del 
Código Penal". · 

Pero hay otro pasaje del mismo fallp que basta. 
para refutar, por sí solo, la. tesis del demandante 
sobre la irresponsabilidad de Hernández. Soler; y 
que el autor. del libelo omitió copiar-. Dice así: 

"Tampoco puede acogerse la tesis del senten
ciador, porque el acto primo causado por el arre
bato súbito ·e impensado de una pasión es dife-: 
rente del acto reflejo producido por un choque 
nervioso, por la: presión incontrolable de un im
pulso, ·'como el jurado dijo. El numeral 69 del ar
tículo 587 es aplicable cuando se trata· de un arre
bats> de pasión ,que no alcanza a obnubilar por 
completo las facultades del agente; pero cuando 
el movimiento 'o impulso es incontrolable, mal_ 
puede calificarse el hecho coino voluntario". (G. 
J. número 1916; pág. 216). . 

Por eso concluye el Ministerio Público ·el estu-' 
dio de esta causal diciendo: 

"El jurado reunido en, este juicio apenas habló 
de "ofuscación :mental", que ~s un estado propio 
de toda pasión; pero nunca reconoció la existen
cia de un impulso homicida, ni de otro factor equi
valente que ·Hiciera "incontrolable" la reacción 
delictuosa del· ac1:1.sado, con la consiguiente pér
dida de su inteligeñcia y voluntad. 

"No hay, pues, paridad de situaciones entre el 
homicidio de :Manuel J. Gálvez y el homicidio 
de Joa:quin Hernández Soler, al tenor de los vere
dictos que pr;;n~nciar.on '1os respectivos jurados. 

"En tal virtud, la causal 'cuarta resulta inadmi
sible". 

Causal primera: indebida aplicaci(m de la fey 
penal. , , ' 

Critica el recurrente que el Tribunal hubiera 
estimado probada la circunstancia de mayor peli
grosidad de haber hech'o más' nocivas las conse
cuencias del delito, "que ni siquiera pudo ~xplicar 
la Sala en qué consistía" y que no puede basarse 
en la afirmación que primeramente hizo• ei pro· 
cesado de que su mujer se había suicidado. 

Y como no hay ninguna otra circunstancia d4 
mlfyor peligrosidad y teniendo en cuenta que e: 
móvil d'el delito fue el declarado por el veredic· 
to y que la gravedad y mod.alidades del hecho sox 
las que lo elevan al _grado de asesinato, la 

1
pÉm 

aplicable es la mínima señalada en la respectiv 
disposición legal. 

Se considera: 
"En cuanto a circunstancias de mayor peligr 

<;id¡:¡d -dijo el Tribunal- no se halla en contr 
de Hernández Sole-r sino la contenida en el num 
ral 12 del artículo 37 del Código Penal;"por cua 
to que pretendió infamar la memoria de su e 
posa y dañar en cierto modo la tranquilidad 
la vida del niño habido en el matrimonio. · 

"No existen las circunstancias de los numer 
les 19, 49 y 69 señaladas por el señor Juez a q¡u 
porque no hay prueba de libertinaje; y porque r 
conociéndose que hubo ofuscación por los cel 
la 61!- circunstancia de mayor peligrosiqad ·anot 
da en la sentencia, se destruye con la agregad 
hecha por el jurado, que no se puede desconoc 
y la 41!- .es la específica que constituye el hec 
en asesinato. 

"Teniei)do en cuenta la gravedad del hecho m 
mo y que obra en favor de Hemández Soler u 
circunstancia de menor peligrosidad y una de 
yor, la pena a qu~ debe sentenciársele es a la 
diez y siete años de presidio. En c~anto a las ot 
penas, están bien captadas con observancia de 
dispuesto en la ley 19 de 1890, por ser de alea 
más favorable al sentenciado". 

Poco preciso es este enunciado que con ra 
critica la Procuraduría, porque la ~ndividuali 
ción d.e las penas ha de . hacerse en forma 
explicada, según principios de derecho y man 
to expreso del artículo 159 del. Código de 
cedimiento Penal. 

En ese caso no puede aceptarse que el proc 
do hubiera querido hacer más nocivas las co 
cuencias de 1 s1.1 delito, sino simplemente usar 
un recurso de defensa, que es concorde co . 

· veredicto del jurado; al declarar que lo había 
vido la pasión. de los celos, veredicto que en 
parte explicativa .tiene su eficacia precisamen 
individualizar la pena. Porque. si la imputa 
de serie infiel que el procesado le hizo a su es 
como'pretexto para ultimarla hubiera sido ci 

' la circunstancia que ahora se le carga caería 
\su base; pero admitiendo que fuera falsa de 

falsedad, como parece de las pruebas del pro 
era, una representación subj!i!tiva, de duda al 
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nos, que lo excusa del propósito de hacer más da
ñosas las cons~cuenCias del homicidio. 

No hay que olvidar -y por eso se repite-- que 
esa pasión de 1os celos que se acepta, :p.o. es de- . 
ducción de .,los jueces de derecho, sino declara
c¡ón del jurado; que qu~dó como definitiva en las 
instancias. pe esta suerte y como lo analiza la 
Procuraduría, lo que resolvió el Tribunal es con
tz:adictorio, porque reputa el estado pasional .. co
mo circunstancia de menor peligrosidad y ·al' mis
mo tiempo torna como de- rna)\.or peligrosidad las 
alegaciones, fruto de ese estado pasion::¡l, que en 
su defensa hizo el procesado. · 

En conclusión, si se toma el veredicto del jura
o. en toda su integridad, como hay que tomarlo, 
o se puede decir que Hernández Soler hubiera 
uerido hacer más nocivas laS""Consecuencias de 
u acto al imputarle 'infidelidad a su esposa, por 
atarse de la apreciación de un celoso, que mira 

as acciones de la persona objeto de sus celos con 
jos extraviados por 'su estado anímico. Eso ,mis
o hace inaceptable que se diga que el procesado 

uiso dañar la tranquilidad de ,la yida ~el ~iño ha
ido en el matrirnonig... frase que no es sino expli
ción o consecuencia de lo anterior. 
La causal primera debe, por· consiguiente, pros
rar. 
Viniendo a la pena, estima la Corte que hizo bren 
Tribunal al aplicar la del nuevo Código, artículo 
3, que séñaia presidio de quince a veinticuatro 
os para el ·autor de asesinato, como es el come
o en la persona de la cónyuge (or4inal l<?i, pues 
el antiguo 1Código la pena .de muerte fue sus

uída por una sanción fija d~ 'veinte años de 
·esidio (artículo transitorio B del Acto Legis-

\ 

ta-9 

lativÓ número 3 de 1910) que era, po¡; tanto, me-
nos favorable. 

En cuanto a la mdividualización de la pena no 
habrán de tenerse en cuenta la gravedad y moda
lidades del· hecho, porque ellas hacen que se ten
ga como asesinato, ni el haber hecho mas dañosas 
las consecuenéias del delito, porque eso no suce
dió en el presente caso. Y como no. apa~ece acre
ditada otra .circunstancia de mayor· peligrosidad 
e.n forma plena y sí en carn.bio ha~ que tener en 
c~enta la que declaró el jurado, esto e~, la de que 
el delincuente procedió ofuscado, la pena que ha 
de sufrir el procesado puede señalarse en el mí
nimo antes indicado, co~o lo pide la Procuraduría. 

-\Resolución: Por 1~ expuesto, la. Corte Suprema 
-Sala de Casación. Penal- de acuerdo con el se'-
ñor Procurador y administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 
INVALIDA la 'Sentencia ·recurrida de que se vie
ne hablando, en cuanto por ella se condena a Joa
quín Hernápdez Soler a la pena. principal de diez 
y siete años de presidio, y en su lugar lo condena 
a la de quince años de la misma pena. En lo -de
niás queda· en firme dicha sentencra, salvo la con
dena accesor-ia' áe privación del ejercicio de dere
chos y funciones públicas, que ha de durar tam-
bién por quince años. . 

Cópiese, notifíquese, 'publíquese ·en la GACE
TA JUDICIAL. y devuélvase. 

1 . . 

Jorge i. GuVérrez , Anzola.-IFrancisco IB\runo. 
·Agustín Gómez IP'rada.-llticardo Jordán .Viménez. 
Domingo Sarasty M.-Jrilio lE. Argüello R., Srio. 

\ 
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, ]..-lllla sido jurisprudencia reiterada de la 
Corte que la causal 2:¡. de casación no tiene 
aplicaciÓn dentrQ de ·19s juicios ventiladOs 
ante el Tribunal de conciencia, puesto que 
esa entidad goza de toda amplitud para apre
ciar las pruebas. y, por tanto, 1su decisión 
sólo puede ser1 impugnada como 'contraria a 
la evideneia de los hechos por Jos juzgadores' 
de· inst~cia. · 

2.-ILa Corte ha decidido en repet¡pas ,oca
siones q_ue las nulidades ·que atenten contra 
el Heno de las formalidades que se imponen 
a la presentación del plenario ante el .Vurado 
<i!lebe~ · alegarse dentro de! juic,io.' -

3.-IP'ara que puedan aceptarse las circuns
tancias modificadoras del hecho ilícito e~ 
'JI'dbunai de conciencia debe expresarse o 
expresarlas con todos sus elementos integran
tes con el objeto de que ante las posibles 
dudas, controversias y argumentos de hecho 
y de derecho presentados habilidosamente 
¡¡wr la defensa, no se otorgue el veredict~ 
en una forma confusa que no permita en 
qÍ!esentrañamiento estricto de las circunstan
cias aceptadas en conciencia por el .Vurado. 
IDenntro de un recto desenvolvimiento y prác
tica de la institución deR .Vurado ha qued
itl!G Ra !ey dar a los dos factores que llo inte
gyan lll!n amplio margen, con el objeto de que 
en defensoJr pueda presentar ~n el debate .pú
biñco todas las circunstancias que tiendan a 
salvaguardiar los derechos de su defendido. 
lY el .Vuez del conocimiento deberá. aceptar 
todas aquellas peticiones que dentro de los 
mo.U.des de la ley pn-ocesal se dirijan a ex
jplresar situaciones que converjan a la acep
~ación o no aceptación JPIOr parte del.Jfurado 
itl!e los elementos de derecho que ulterior
mente lllabrán de ser tenidos en cuenta por en 
juzgador. IP'or este motivo siempre que en 
l!lefenson- pretenda hacer valer en favor den 
jplrocesado una circunstancia modificadora 
IJlll!Re -con base en Ra discusión de !as prue
bas ante en .Jfurado-- <éste las acepte como 

verda.deras, su ·petición primordial debe S!B!i' 

la ~e solicitar al ·.Jfue~ la inclusión dal 4lSe> 

pregu~ta dentro del plenario o de b mcl
tación a los .Jfurados a dar una resptill~ 

qu~ contenga clara y concisamente cada. llllllll.® 

de los elementos de ·derecho que ñn~egran. ll2l 
circunstancia modificadora qlil\e eU defeli!S$I? 
alega en favor de su defendido. Muchas lllllnml 
sido las ocasiones en que dal$a lll!na res¡punlllS
ta equívoca del .Jfurado en la cual sólo ~ 
expresa uno o aliunos de los elemellltos lll!1!!10 

integran una ·circunstancia modificadora, 0fi 
Juez del conocill!iento ha tenido necesial!Ml 
de recházarla, puesto que ella puede collliju 
otras c~rcunstanCias que . estnduran·. lllllma 

antinomia o que a. simple vista .apareumnn 
con un respaldo contradictoi'ño itl!entro ale 
hecho~. 

41.-ILa riña y Ha provocación no son 
misma cosa. ILa provocación es la ofemtsa, 
causa que genera el hecho de la riia. lL 
riña es la pelea, la contienda, en ñ.ntell.'cam 

, bio de golpes· entre dos o más persmnas 
Quien se mezcla en úna pelea ,es JPIOII.'Gl[Ue 
provocador· o ha sido ¡provocado. lEn ~ 

caso el· elemento "provocación" es Ra ·ca 
el (ulminaiJte que determina en estalllido Id! 
la ira. 

(J• 

Corte Supnf~a de Justicia. - Sala de Casaci6 
Penal.:_Bogotá, agosto veintisiete de mil nov 
cientos cuarenta y siete. • 

(Magistrado 'ponente: Dr. ·Jorge E. Gutiérrez 
Anzola) · 

Vistos: 
,, 

El Tribunal Super!or dé Manizales, en fallo 
julio ocho de mil novecientos cuarenta y se 
condenó a Vicente Buitrago Duque, a la pe 
principal de cuatro años de presidio y a las 
cesorias 'correspondientes, como responsablE~ de 
muerte de Libardo A. Zapata Chansi o Cha 



.pata, providencia col)tra la cual interpuso re
rso de .casación el defensor del reo. 
En su demanda el doctor Francisco· Monsalve 
invoca y sustenta las causales, llj., 2~. 31j., 41j., 51j. 

71j. del artículo 567 -del Código de Procedimiento 
~nal. · 
La Sala observa: \. 
Causal segunda.- Mala apreciación · d,e los he
os. 
Ha s1do jurisprudel)cia reiterada de la Corte 
te la causal 21j. de casación no tiene aplicación 
ntro de los juicios ventilados ante el tribunal 

conciencia, puesto que esta •entidad goza de 
:l.a amplitud para apreciar las prU¡ebas y por 
n.to, su decisión sólo puede· ser impugnada como 
ntraria a la evidencia de los hechos ·por los 
zgadores dejnstancia. Por esta razón s'e recha-
la causal segwnda. · 

Causal cuarta.-Haberse dictado la sentencia en 
t juicio .viciado de :t,mlidad. · ' 
El demandante dice que 'el procesó está viciado 
~ nulidad· subst~ncial o constituci9nal por tres 
zones:· 
"Primera.-Con la modificación de la ley 41j. al 
tedar derogados los artículos 497 ·y 498, 500 y 
,4 del C. de P. P., el Juez sustituyó al defensor 
t la facultad qpe consagraba el artículo· 503 ibí
~m. Pero aquello que era facultativo en el de
nsor, resulta en el Juez obligatorio: el Juez ¡:;o
eterá (imperativo) det~rminando las circuns
ncias que lo constituyen (el hecho). Artículo 28, 
~Y 41j. de 1943". 
"Segunda. Y como nueva nul¡idad substancial, el 
ñor Juez violó o dejó de preguntar sobre la 
:cunstancia de que el acusado -estaba intoxicado 
•r el alcohol; y 5:uando hay constancias de que 
procesado sufrió· o tuvo una laguna amnési

". Y, 
"La tercera causal de nulidad radica en ~a co
nicación que hubo entre e!' Juez y el Juri, co
nicación P.rohibida por la Ley". 

1 señor Procurador ha rendido un tinoso · y 
menorizado estudiÓ de la demanda. La Sala 
egará ·a_ las suficientes razones expuestas por 
señor Agente del Ministerio Púplico,. algunas 
·erváciones generales sobre.' el negocio de que
trata. 
a C~rte ha decidido en repetida§ ocasiones 

1 • ' 

las nulidades que atenten contra el lleno de 
formalidades que. se imponen a la presenta

del plenario ante el juraqo deben alegarse 
tro del juicio. Por tant'o, los dos primeros 

'-· 

cargos hechos por el demandante no son proce
dc;mtes en el recurso de· casac'ión. 

Ahora bien, en-- relación con él tercer ·pUnto 
debe observarse que el Juez Superior resolvió 
convocar nuevamente al Tribunal de conciencia 
con el objeto de' que los jurados· resolvieran la 
cuestión por mayoría de votos, ante las diversas 
respuestas que individualmente dieron é¡:;tos en 
su primera contestación: Esto es,· el señor Juez 
' ) . 
pensó con bastante fundamento. que el jprado no 

· había 'proferido un veredicto en sentido estricto. 
A este respecto el señor Procurador dice: 
\'La comunicación <J.· que se refiere el jurame:r;¡

to que contiéne el artículo 27 de la. ley· 41l- de 1943, 
tiene relación con 1(), preceptuado en el articulo 
529 del Código de Procedimiento Penal. Ambas 
Q.isposiciones tienden a garantizar. la independen
cia y libertad del Jurado al omitir su veredicto. 
En. el presente caso; tanto eri la primera como en \ 
la segunda deliberación, los Jueces de hecho re
solvieron soberamim~nte el cuestionario sometido 
a su estudio, sin coacción alguna soóre el conte
nido del veredicto. ·& decir, éste fue dado en 
conci~n'cia; verdad sabi~a y buena. fe guardada. · 

"Además, como ~o expresa.la sentencia· de se
gunda instan6ia, la respuesta del Jurado, después 
de reanudada la d~liberación, fue sustancialmen
te' la misma que había dado anteriormente: en 
una y otra se consagró \~ riña imprevista que era 
lo fundamental para el procesado. 

'Si en la segunda contestación se hubiese em
peorado la situación jurídica de Buitrago Duque, 
talvez podría tener razón el demandante, pero 

· eÚo en realidad no ha ocurrido aquí". · . 
1 

Como sé observa en la actitud d~l ·JUez no exis-
. te un abuso de sus facultades, ni mucho menos, 
la unificación pedida al tribunal de conciencia ' 
lesionó los dere,chos del procesado. 

Por estas razones_,no prospera la causal 41l-. 
Causal· tércera.-Desacuerdo entre la sentencia 

y el veredicto. 
. o 

El demandante la ·sustenta en la siguiente for
_ma: 

"De modo incuestionable· la sentencia dictada 
se acordaría perfectamente .'con un ,"SI" rotundo 
y definitivo que por toda respuesta hupiese dado 
el Jurado. · 

"Pero no se acuerda ella con el texto liberal 
del veredicto del juri. ) 

"Si éste hubiese respuesto: "Sí, en riña que o¡e 
suscitó 8e modo imprevisto", mal podría .venir yo 
a suste~tar esta causal; pero el Jur¡¡do, haciendo 



uso de una incuestionable facultad que la ley le 
concede de expresar brevemente circunstancias 
diversas a las expresadas en el respectivo cues
tionario, introdujo un elemento, una circunstan
CÍil no expresada en el cuestionario: JI>rovocación. 

"La respuesta no fue simplemente "Sí", que de 
haberlo sido la semteli).cia consonaría con el vere
dicto; no fue simple~ente "sí en los eventos de 
¡riña suscitada de modo imprevisto"; fue: Sí, pro
wocación en los event<Js de riña suscitada de modo 
imprevisto". 

"Si el Juri hubiese respuesto: "Sñ, por provo
eacón", necesaria e ineludiblemente estaríase es
tudiando por la H. Corte o por el H. Tribunal y 
antes. por el Juzgado Superior se hubiera estu
diado, si esa provocación situaba a Bui~rago 'en la 
necesidad de defenderse de una violencia actual 
e injusta o era capaz de suscitar y tenía la vir
tualidad de suscitar el estado de ira. ¿Qué se ha

' bría dicho entonces? 

bio la riña nó; y es precisamente todo lo ccontnJ~ 
rio: Ja provocación no se tiene en ooenb, la. riña 
sí; porque ésta es un combate singular en la. cual 
se adentra libremente el promovido y como ta! 
revela mayor espinta criminosa (sic). 

"Es. que,. con lógica, con hÜmanidad; el legisla
.dor sabe, ve y consagra que la provocacióBJt des
pierta .la IRA o intenso dolor, siempre y cuando 
que sea grave e injusta. -

"El artículo 35 dice relación al 28, no al 3B4 del 
Código' Pe11al". · ' 

1 Con un sano criterio de estricto análisis juri-
dico --en el cual han est~do de acuerdo esta En
tidad y el señor Procurador_..:. la Sala ha E:xpre
sado que para que puedan acept~rse las circuns
tancias modificadoras del ilícito el Tribunal de 
con'ciencia debe expresarse o expresarlas con to
dos sus elementos üitegrantes, c.on el objeto de 
que ante las posibles dudas, controversias y ar
gumentos de hecho y de derecho presentad·os ha

"Pero, como si ningún valor tuviera esa pala- bilidosamente por la defensa, el veredicto no 
bra que es una circunstancia que brevemente otorgue en una forma confusa, que. no permita e 
como la ley se lo autoriza gxteriorizó el Juri, si- desentrañamiento estricto de las circunstanci 
guiendo una línea de menor resistencia, Juzgado aceptadas en conciencia por el "Jurado. 
y Tr~bunal omiten la circuns~cia, eluden ~a pa- Dentro de un recto desenvolvimiento y prácti 
labnta Y toman .la contestacwn por un sunple /_ca de la institución ·del jurado la ley ha querid 
"SI" ?_ ~r u~ c?rr~,borante "SI en el evento de dar a los dos factores que lo integran un ampli 
una rma Imprevista · • margen, con el objeto de que el defensor pued 

''Y aquí de los esguince~ de la Sala en dar f1 1~ presentar en el debáte pública todas las circuns 
respuesta la más acomodaticia de las interpreta- tancias que tiendan a.salvaguardiar los derecho 
ciones: En el caso el "SI" rotundo de dos jurados de su defendido. Y el Juez del conocimiento de 
era absolutamente sinónimo de "Sí, en el evento berá aceptar todas aquellas peticiones que dentr· 
de una riña imprevista•:; pero es que la respuesta de los moldes de la Ley procesal·Se dirijan a e 
no es ni esa, ni es tampoco: "Sí, en el evento de·., Presar situaciones que. converjan a la aceptació 
una riña imprevista provocada por el occiso" lo por parte del jura'tlo ,P.e los elementos de derec 
que contendría una antinomia, ni "Sí, en el even- que ulteriormente habrán de ser tenidos en cue 
·to de una .riña provocada por el occiso" .. La re~- ta por el. juzgador. Por este motivo siempre q 
puesta es Sí, .PQ!l' pll'ovocación (una entidad) en el'defensor pretenda hacer valer en favor del pr 
los eventos de una riña imprevista (otra enti- cesado una circunstancia modificadora que: ..:....C 
dad). báse en la discusión de las pruebas ante e.J jur 

"Se0 riñe por provocación mutua, por· provoca- .do- éste las acepte como ,verdaderas, su petÚ:i 
ción de uno de los contendores o, mejor que por · primordial debe ser la de solicitar al Jue2: la · 

'. provocación por promoción; pero reñir por pro- . clusión de esa pre_gunta dentro del plenario o 
vocación en los eventos de una riña promovida de la incitación a los jurados a dar una respues 
por el occiso, es fur.~damentalmente distinto de lo que contenga clara y. concisamente cada uno 
anterior. los elementos de derecho que integran la c:ircu 

"Y el artículo 35 del C. Penal viene. precisa- tanci.a modificadora que el defensor alega en 
' 1 

mente a decir lo contrario de lo que la Sala quie- vor de su defendido. 
re hacerle decir porque, de lo contrario tendría- Muchashan ·sido las ocasiones en que dada u 
m os que la comisión del hecho en estado de. ira respuesta equívoca del jurado en la cual sólo 
.o intenso dolor si se ten~ría en cuenta al0 aplicar expresa uno o a)gunos de lÓs elementos que 
las dispo_siciones de los incisos 1 Q· y. 2Q y en cam:-. te gran una circunstancia modificadora, el J 
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del conocimiento ha tenido necesidad de recha
zarla, puesto que ella puéde cobijar otras circuns
tancias que estructuren una antinomia o que a 
simple vista aparezcan con un respaldo contra
dictorio dentro de los hechos. 

En el presente caso no puede admitirse el;pe
"diment.o de( demandante !lg que la palabra "pro
vocación" que incluye-ron los jueces popula.res en 
su respuesta pueda aceptarse como la expresión 
de la circunstancia modificadora del artícu"Io 28 
del C. P., que habla· del estado ·de ira e intenso 
dolor causado por grave e ·injusta ofensa. El v~
recticto es la fuente inmediata de la sentencia; el 
Juez noopuede llenar los vacíos que voluntaria o 
involuntariamente deje el jurado al calificar los 
hechos .. Si en el presente caso la respuesta dijo 
"Sí, por provocación ... :" dejaron d~ expresarse 

os elementos integrantes , fundamentales de la 
ircunstancia zp.odificadora exigidos por el art. 

: l~ gravedad de la ofensa y la injusticia de la 
·sma, causante de un fenómeno psicológico como 

a ira o. el interiso dolo;, De consiguiente, ¿en 
ué forma puede aéeptarse la palabra "pravoca-

La aceptación que de· este término hizo el señor 
uez del conocimiento es estrictamel}te jurídica. 

"provocación" expresada · por el tribunal. de 
ciencia se refiere al hecho de que la riña sus

'tada de modo imprevisto fue provocada por el 
ciso. En tal caso la única consecuencia jurídica 

esta expresión del jurado es la de· aceptarla 
mo una circunstancia de menor peligrosidad y 

como elemento modificador y atenuante "eri)e-. 
ico, de la pena. .. j . 
En tal virtud; ta:mpoco prospera la ~ausal ter
ra. 
Causal quinta.-No expresar la sentencia da
mente cuáles son los hechos que se codsideran 
abados. · 

ice el señor demandante que, en virtúd de 
e la Sala del Tribunal reprodujo ¡.ma parté de, 
vista fiscal, esa Entidad no expresó cuáles he
s consideraba probados. 
a Sala no ve como una buena práctica de los· 
es de instancia la' costumbre de reproducir, 

·sus fallos, los estudios hechos por otros cola
adores, pues en ellos ha' podido escaparse el · 
lisis" éle alguna prueba o circunstancia .de de-
o importante para la decisión del negocio, p 

plemente, puede estar dirigido, según la per
visión que del proceso tenga el funcionario, 

un sentido que en ei fondo puede alterar la 

verdad jurídica del fallo. Pero chanclo .estas re
producciones se estudian también por el juzgador 
que las hace, y se incluyen con un mero sentido 
de ahor-ro de palabras, por estar ellas redactadas 
seria y sobriamente, la práctica tiene un funda
mento de econom~a procesal que la 'excluye de 
toda irregularidad. Además, si • dentro ·del orden 
del fallo, se hace referencia a las reproducciones 

· desde ángulos ·de crítica distintos de los que ha . . , e 

tomado como base de· su análisis el funcionario a 
quien se copia, la integridad de la providencia 
últiw.a no puede tener tacha alguna. 

En el presente caso, además de la reproducción 
hecha por el· Tribunal de parte de 1~ vista fiscal 
que se refiere a la narración de los hechos y de 
las pruebas aducidas, el fallo éonÚene -como 

.. bien lo expresa el señor Procurador-. "un estu
dio serio y detenido de las cuestiones principales 
del proceso, como son el cuerpo del delito, la res
ponsabilidad y las circunstancias modificadoras 
de la pena y las simplemente accesorias de la 

·infracción. Es decir, el fallo está debidamente 
' motivado y· da una· cabal cuenta de las ·actividá

des delictuosas del acusado y de la sanción' que 
merece". . 

Por lo· expuesto, carece de fundamento la cau-
sal quinta. · 

Causal séptima.-Habers~ dictado la sentenCia 
sobre un. veredicto evidentemente contradictorio. 

El demandante sustenta esta ~a1,1sal con el ar
gumento ~el cargo de que "la provocación ex
cluye la riña por más que haga entrar en un 
combate singular (sic)" y de que la riña y la le-

. gítima defensa se excluyen. 
En primer término se contesta que el plantea

miento del cargo del demandante es confu.so. La 
r'iña y la p_rovocación no son un'a misma cosa. La 
provocación es la ofensa, la causa que. genera el 
hecho de la riña. L.a riña es la pelea, la contien
da, el intercambio de golpes entre dos o más per
sonas: Q1,1ien se mezcla en una pelea es porque 
es provocador o ha sido provocado. En tal caso 
el elemento "provocación" es la causa, el fulmi
nante que determina el estallido' de la riña. 
p 

Otra cosa es- como pretende analizarlo el de-
mandante- que la provocación -mirada desde el 
lado subjetivo del provocado- cuando es injusta 
y entraña una ofensa grave, pueda constituir una 
circdnstancia específica modificadora diferente de 
la riña. ?ero ya se. ha visto, cqmo este elementC? . 
no tiene asidero ninguno dentro del proceso ni 
fue aceptada por el Jurado. Igualmente puede 

/. . 
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admitirse que la provocación, cuando nace de 
parte de la víctima, sea una atenuación o cir
cunstancia de menor J?eligrosidad, dentro de la_ 
riña imprevista. Pero en. el caso de que se trata, 
ya se ha estudiado que la palabra "provocación" 
incluida por el Jurado dentro d.e su respuesta, 
sólo puede referirse a la circunstancia de haber 
sido provocada por el muerto, y para nada se re
fiere a la circunstancia modificadora del artículo 
28 del Código Penal. 

A este respecto el señor, Procurad?r afirma: 

"En términ·os generales, puede decirse que no 
hay riña sin provocación, a menos que se trate 
de aquellos· sujetos pendencieros que riñen por 
el placer de r1ñir. 

"Ótra cosa será que la provOcación pueda· s~r
vir para aminorar la pena, cuando ella no partió 
del agresor sino de la víctima, en los casos de 
riña imprevista. Pero de esto no se trata aquí. 

"Si pues, la riña presupone provocación, mal 
·puede ser contradictorio un veredicto que afirma 
ambas cuestiones. 

"Por otra parte, en argumentación un tanto os
cura y deshilvanada, parece que el señor apode
rado sustentaba también la contradicción del ve
redicto, f).lndándóse en que la riña y la legítima 
d~fensa se excluyen. 

"Pero a esto basta contestar que el Jurado nun
ca recono~ió esa causal de justificación; por el 
contrario la rechazó al admitir que~el acusado es 
responsable de homicidio ejecutado con el pro
pósito de matar y en un caso de riña imprevista .. 

, Luego la tesis planteada no se ajusta a la verdad 
procesal". 

Por lo expuesto debe desecharse la causal sép
tima. 

Causal primera.-Mala aplicación de la ley pe-
ruíl. \_,., 

El demandante dice que p.o se ha establecido 
para configurar el delito el elemento propósito; 
que aun ·admitiendo este elemento la especie de 
delito imput~ble a Buitrago es el de un homici
dio voluntario justificado y que "en el último"y 
peor ~ los casos, la sentencia viola la ley penal 
por errónea interpret_ac~ón o indebida aplicación, 
porque no se aplicó el artículo 28 y 384 del C. P. 

El cuestionario sometido al Jurado fue el si-
guiente: 1 

1 

"¿El acusado Vicente Buitrago Duque, mayor, 

natural y vecino de Belalcázar, casado y neg 
ciante, es responsable ·de los siguientes hechc 
haber dado muerte a Libardo Antonio Chansi 
.Libardo Antonio Zapata Chansi, con el pro'pósi 
de matar y en riña <jue se suscitó de modo ii: 
previsto, por. ~edio de lesión que le Ócasio:nó ce 
arma de fuego (revólver) het;:ho que tuvo lug 
a eso de las cuatro de la tarde !fel día vif:ntise 
de noviembre del-8.ño de mil novecientos c:uare: 
ta y cuatro en el Corregimiento de "San Isidrc 
Municipio de B.elalcázar?", 

La respuesta fue: "Sí, por provocación en l 
eventos de una riña suscitada de modo impr 
visto". 

Como se observa, el Jurado afirmó el propósi 
de matar y la circunstancia modificadora del h 
cho. De consiguiente los argumentos del dema 
dante enderezados a discutir ahora el propósi1 
la justificación y la circunstancia modi:¡icado 
del estado de ira. 6 intenso dolor del artículo ~ 
fueron de_finidos en el veredicto ·en el sentido ' 
afirrpar el propósito de matar con la cireunsta 
cia única de la ríña imprevista. En tal forma· 
crítica del demandante podría referirse r.:1ás bi• 
a la posibilidad de que el veredicto fw~ra co 
trario a la evidencia de los hechos, fenórnéno q 
sólo es dable álegar ·dentro de la instancia, : 
que en casación 'esa facultad no está co:r1sagra 
por el· nuevo Código. 

Por, lo expuesto, tampoco prospera 
primera. 

~n mérito de lo expuesto, la Corte Supre 
Sala de Casación Penal, de a.cuerdo con el se 
Procurador, y administrando· justicia en nom 
de la República de Colombia y por autoridad 
la ley, NO INVALIDA la Sentencia de fecha 
lio ocho de mil novecientos cuarenta y seis, 
ferida por el Tribunal Superipr de Manizales, 
virtf:id de la cual se condenó a Vicente Buitr 
Duque a la _pena principal de cuatro años de 
sidio y a las accesorias ·cor~espondientes, e 
r~sponsable del delito de homicidio 'de que 
víctima Libardo Antonio Zapata Chansi o Ch 
Zapata: 

Cópiese, notifíque~e y devuélvase el expedí 

.Vorge lE. Gllltiérrez &nzoHa -lFJraneñl;:e® lE 
Agustín Gómez lP'nllla-l!ti.eudo .lfoJri!ll:ixn JJñm 
[l)omi~go Sarasty IW.-JJI!1\Rñ® !E. &ll'p4:!illc Jlf,,, 

/ J 
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liNIDliVliDUAUZACliON DE JLAS SANCliONJES CONFORME AJL AR'll'liCUlLO 60 IDElL 
CODliGO PEN AlL o 

JLa operación a que alude el artículo 60 
del CÓdigo JI>--enal sólo es conducente cuando 
es necesario hacerla, o sea, cuand-o a 'un pro- . 
cesado hay, que imponerle por varios hechos 
sanciones de div~rsa calidad. Si para po , 

· quebrantar ei artículo 45 del C. JI>. (sobre 
duración de las penas)• se ·hace us~ de las 
reglas. de. que trata el' 60, sencillamente se 
cae en otro quebrantamiento, éste sí mayor, 
porque . el artículo o artículos que fijan ias 
sanciones para cada 'd.elito son normas espe- . 
ciale~, de obligada aplicación a un caso con
creto y .determinado en el proceso penal. Y 
con aquel procedimiento, que pretende sal
var pautas generales de la ley no se libra 
ésta, en lo que tiene de más intocable y, de. 
contera, se afecta el derecho del procesadó, 
cuya situación resulta i~esperadamente agra
vada porque ;;1 reo, en cuanto a penas" pri
vativas de la libertaii, le _interesa casi exclu
sivamente la cantidad más que la calidad. 
JLa interdicción del ejercicio de derechos y 
funciones públicas, _consecuencias de las. de 
presidió y -prisión -que de-jaría de ililpo
nerse al convertir en arresto io que la ley 
manda que sea priSión- esa accesoria, por 
más que sea algo así como una CAJI>ITJIS 
IDl!Ml!NlUTllO y que se confunde con la du
ración de la pena principal, cuenta ·mucho 

\ menos para el delincuente que el aspecto 
cronológico de la sanción. lEste es precisa-. 
mente un· caso de i:ildebida áplicación de la 
ley penal por error' en su intei:pretá.ción. -

Corte Suprema de. Justicia. - Sala de Casación 
Penal.:._Bogotá, agosto veintinueve de mil no-
vecientos· cuarenta y siete. · 

(Magistrado ponente: br. Ric.ardo Jordán 
Jiménez) 

Vistos·: 

En una concisa demanda, el doctor Carlos Ar
turo Díaz, apoderado ae Edgardo Muñoz, ha sus- ' 

1 

tentado el recurso de casación interpuesto por el 
p~ocesado que se acaba de nombrar contra la sen
tencia del Tribunal Superior de Manizales, fe
chada el veintiócho de agosto de mil ni:.wecientos 
cuarenta. y seis, en la cual se le condenó -como 
autor del delito de hurto en cuantía de $ 278.40-. 

~ a la; sanción principal de seis meses de arresto. 
Una sola (19 del artículo 567 del Código de 

Procedimiento Penal) es la caus¡:¡.l invocada por 
/el--demandante, cuya solicitud final está compren
dida en el párrafo que va a transcribirse: 
. "Como.el hecho es demasiado sencillo, creo que 

lo ;nt~rior será más que suficiente para que se 
1 case ·la sentehcia. rebajando la pena" (textual). 

"en ~á for"m.a,dicha anteriormente". 
En verdad el caso es se:ncillo. Porque- se trata 

de reparar una equivocación. del Tl'-i.bunal, quien 
al fijar la sanci'ón de acuerdo con el artículq 19 
de la 'Ley 41!- de 1943, numeral 29 del artículG~ 398 
del Código Penal y 429 ibídem; aplicó -Y en esto 
consiste' la impugnación- el artículo 

1
60 del Có

digo citado, so pretexto de hacer la conversión de 
la calidad de la pena, creyendo que tal operación 
era necesaria. 

. . 
La parte impugnada de la sentencia dice: 
"El. procesado violó el 'artícuhi 1 Q de la Ley 41!

de 1943 que trae una sanción de seis meses a seis 
años de prisión. 

"Se trata de' un individuo joven que delinque 
por primera vez y cuya conducta anterior fue 
siempre bullna, que confesó su delito y reparó 
casi en su totalidad el valor de lo hurtado, cir
cunstancias ~stas que obligan a' fijar la p~na en 
el mínimo, siendo asi que no concurren otras ·de 

· mayor peligrosidad. 
'-"Pero 'como el delito fue cometido de noche, 

aquel mínimo se aumentará en dos 'veces más, 
según el numeral 4Q del artículo 398 del C. Penall 
A su Vez 'estos ocho meses 1 de prisión sufrirá!\ 
una rebaja en la mitad, como lo dispone el ar
tículo 429 ibídem, por haber restituído o indem
nizado el procesado los perjuici'os causados c~n 
su delito. · 

"Y de acuerdo con j'urisprudencia· de este H. 
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Tribunal, en el ·sentido de no poderse imponer tiene de más intocable, y, de ~ontera, se afecta el 
pena de prisión menor de seis meses, esos cuatro derecho del procesado, cuya situación re:mlta 
meses de prisión se sustituyen por arresto er¡. la' Inesperadamente agravada. 
proporción determinada en el artículo 60 del C. Se dice agravada, porque al reo, en cuar..to a . 
Penal, lo que arroja una· pena de seis meses de penas privativas de la libertad, le interesa casi 
arresto". ·' exclusivamenté la cantidaa más que la cal:ldad. 

Sostiene el demandante, y en ello lo acompaña La interdicción del .ejercicio de derechos y fun
el señor Procurador, que el Tribunal aplicó inde- ciones públicas, consecuencia de las de presidio y 
bidamente al caso el artículo 60 del Código Pe- prisión -que dejaría de imponerse al conyertir 
nal, pues no era procedente la conversión .de pe- en arresto lo que la ley manda que sea prisión-
nas, por t~atarse de un solo delito. esa ac~esoria, por más .que sea algo así como una a 

Como consecuencia del reconocimiento del apo- capitis dimiimtio y que se confunde con la dura
yo jurídico de la demanda en esa parte nada más, ción de la pena principal, cuenta mucho n:.enqs 
el Jefe del Ministerio Público pide que se case la para el delincuente que el aspecto cronológico de 
sentencfa acusada y se coQ.dene a ·Edgardo Muñoz · la sanción. 
a la pena principal de cuatro meses de prisión Este es precisamente un caso de indebida apli
más las accesorias respectivas, como responsable cación de la ley· penal por E!rror en su interpre
del delito. de hurto.. tación. Lo cual quiere decir que la causal 111- (ar-

Se dice en esa parte nada más, porque la Pro- tículo 567 del Código de Procedimiento Penal) 
curaduría no acepta la otra pretensión del ~ctor, eri cuyo enunciado se comprenden en forma algo 
quien cree que es pertinente el articulo 400 del -redundante, segú~ en otras ocasiones se ha dicho, 
Código de las penas, según. el cual, cuando el va- como motivos de casación el error en la. exége
lor de lo hurtado sea inferior a doscientos pesos sis de la ley penal o su indebida aplicación, con 
y las circunstancias personales del responsable no lo cual se viola la misma, está probada y así debe 
revelen mayor peligrosidad, puneclle el Juez redu- reconocerse. 
cir la pena _hasta la sexta parte del mínimo co- La otra petición del dell}andante careCE! po!' 
!:'respondiente. completo de respaldo. 

Mas la Procuraduría rebate el argument~ con Sostiene él, en contra de lo que .el proceso es-
esta razón indiscutible: que fa cuantía de lo. hur- tablece, puesto que tanto en el auto de pro~ed~ 
tado se fijó en más de doscientos pesos. como en las demás providencias cardinales del 

Se considera: juicio, la cuantía quedó inmodificablemente Se-
El artí(mlo 60 del Código Penal dispone que ñalada en la s~a de $ 278.40, que "el valor. de 

cuando al individualizar las sanciones. haya que . lo hurtado es inférior a doscientos peso.s". 
sustituir una privativa. de la libertad por otra de No habría rriás qué decir a propósito de esta 
la misma especie, hacer cómputos o determinar solicitud. Pero quiere la. Sala hacerle un :breve 
proporciones, tres días de arresto equivalen a dos comentario a esta parte de la demanda:. 
de prisión y tres de. ésta a dos de presidio. Dice su autor que en casos ·tales (CUB;ndo l\a 

Pero esta operación sólo es conducente cuando cuantía de lo hurtado no pasa de doscientcs pe
resulte necesario ·hacerla. ¿Y cuáncPo es necesa- sos), la pena "debe rebaj__arse" en la proporción 
rio? Unicamente cuando a un procesado hay que indicada en el artículo 400 del Código Penal. 
imponerle por varios hechos sanciones de diversa Con ese aserto plantea una cuestión que e 
caliaad. conveniente· aclarar. Porque el demandante afir 

Si para no quebrantar el artículo 45 del Código ma que cuando concurren en el hecho las <:ondi 
Penal (sobre duración de las penas) se hace· uso cíones del artículo 400, el Juez está obligad 
de las reglas de que trata el artículo 60, phes ("debe rebajar") a hacer la reducción am pre 
sencillamente se cae en otr-o quebrantamiento, vista. 
éste ,sí mayor, porque el artículo o artículos que Pero ocurre que el artículo emplea otro ver 
fijan las sanciones para cada delito. son normas distinto. 'Puede el Juez reducir la pena", d.ice, 
especiales,. de. obligada aplicación a un caso con- no "debe ·el juez ... ". 
creto y determ¡i.¡ado en el proceso penal. Y con Es decir, que la ley faculta al Juez, mas no JI 
aquel procedimiento, gue pretende salvar pautas. 6 ordena. Y en ese campo la casación no puecl 
generales de" la ley, no se libra ésta, en lo que . actuar. No puede actuar, porque este recur:so ex 
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traordinario busca reponer el imperio'.legal; se
ñalando lel quebrantamiento a un mandato de la 
ley. Pero en donde· ella no ordena sino que per
mite ese minimo d.e · libertad · atribuído al juez, 
que no es ya ni debe ser un fonógrafo mecánico 
coloc;ado frente a. una norma inflexible, como di
jera Ferri, no hay ciertamente detri~ento-de la 
ley. 

J •. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom

re de la República y por autoridad de la'Ley, de 
cuerdo con ·el concepto del señor Procurador. De-
egado en lo Penal, ~ .,. 

RESUELVE: • 

. ' 
19 INVALIDASE ·la sentencia del Tribunal Su,.. 

erior de Manizales, fechada el veintiocho de 
gosto de mil novecientos cuarenta y seis, en 

/ 
1 

.cuanto impone a Edgarqo Muñoz seis meses ·de 
arresto; y . 

29 CONDENASE, al mencionado Edgardo Mu
ñoz, con aplicación de las disposiciones tenidas 
en ,cuenta por el Tribunal fallador, menos el ar
tículo 60 del Código Penal, y como -responsable 
del delito de hurto, a cuatro meses de prisión, la 
cual se declara cumplida en detención preventiva; 
a la interdicción del ejercicio de derechos y fun
ciones 'públicas por el mismo tiempo; a la pérdida 
de toda pensión, jubilación u sueldo de retiro de 
carácter oficial; y· al pago· de .los perjuicios cau
sados con la infracción. 

' 
Cópiese, notifíquese,. insértese· en la GACETA 

JUDICIAL y devuélvase. 

Jorge E. Gutiérrez .A\.nzolil,'- Francisco !Bruno. 
Agustín Gómez JI>rada-llticardo Jordán Jiménez. 
JI)omingo Sárasty M.--.Jfulio lE. Argüello IR.., Srio.. 

·e-
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CONIDKCKONE§ JP> AJRA QUE !HIA Y A JLEGK'll'KMA IDEJFENSA. 
'Jl'AIDO CliV][JL lEN MA'Jl'EliÜA I?ENAJL 

1. - §egún nuesti'o !Código l!lln hecho de 
a~all'iencia delictuos:n por estai' prohibido 
por la l~ey se justñfica, si se ha realizado 
pau. tuten~r la vid.a, el honoi' o los bienes, 
pUllestos en p'elig¡oo pOi' ~a violencia actual e 
injusta de oti'o, pero siempre que la def~nsa 
sea proporcionada a la' agresión. Muchas 
teorxas se l!lan fon.-mul!lado para darle funda-. 

. mme~Jlto a esta causa de junstifñcación. ~Entre 

ellas destaca !Cuello !Calón, por su. buen sen
tido, na de la IE:scutj?Ia !Cllásica, que encuenti'a 
su base en la neces!dad: "&nte la imposibi
lieraall momentánea. en que el IE:stado . se en-. 
cuentll'a · de evitar l:n agresión injusta y de 
pi'o~eger al injustamente atacado, e·s justo y 
ll.ícito l!¡ue éste se defienda. lLa defensa pri
vada, seg1Íln esta teoría, viene a ser un sus
titUll1ivo de la defensa pública cuando la ne
cesücllad lo exige". (lDierecho ·lP'enal, 7lll edic. 
página 353). "!La IE:scuela IP'ositiva coincide 
enn · este pénsamiento . diciendo qué quien se· 

. defiende sustñtuye momentáneamente y. co-. 
adyiD!v:n na potestad represiva del IE:stado "tl ~ 

causa de na necesidad del instante"; pero la 
a]IIOya princi][llalmente en :U.os "motivos legí
timos de conservación propia o ajena" fren-
te 111ll finjUJSto agresor. (!Ferri, lP'rincipios, pá-
gma 437>. · 

lll\ien conocidas son las co~diciones de la 
neilltima ddensa, iguanes en el fondo en los 
ccMlligos, aunque unos las especifican o de
tal~an nnás I!¡Ue otros: 1!¡1Ile haya una violen- · 
cia. o ataque para un dei'echo jurfidicamente 
protegido; que esa ,,iollencia sea actual o m
mft¡nenae y, además, ilmjusta y, en fin, que la 
dde~sa sea pi'oporcionad.a a lla agresión. lLa 
violencia, ataque o agresión debe sei' actuan, 
o sea, inminente, Jlllll.es antes de aparecei' no 
es necesaria y urna vez que en _peligro ha ce
sado resunta: superflua. Tilia de ser también 
~njusta, pues mo puede lllabei' defensa legiti
ma contra quien actúa en ejercicio de una 
facultad o en cumplimiento de um deber. V 
tiiene también que sei' Jlli'OJ!IOrcñ.onada la de-

fensa ya . que, según ll.o Wlcl!J.o, no que .lln ~e 
tifica es · na necesidad de repeler ll!l 'Cli 
lencia o p~lígro, necesidad ltJ!l!llle nao mm~:ri 
sino para ejecutar no necesai'io y Sl.llf.ñ~lí~ 

e~ orden a ."cmtseguir ese resWiltad,lll, ~ 
nada más. · . . . . 

IE:l provocadoli' no puede aHegall' llm ll1egiíc:b 
defensa, pues con. su acto propio re¡piJ~lb~ 

. o -anUjnrítlico viene a ser en au~or llllell ~ 
. que la reacdón den provocado P1Illei!le ~ 
nar. & no ser que éste reacciiolille em. íl®l?ll: 

notoriamente des]!lropol!'cionada, connMi> Glliil 

ejemplo que trae !Ferrñ deR finjwriad® ldlte u 
labra que resuelvá matar all. ofensor,~· 
que no podría negarse a éste ll.a facmtll~ 
repeler la reacción desmedida de 1!!1lll~ ~CS a;: 

jeto. Y' en cuanto a la riña lila i!llñcl!no ll2l crk 
te que excluye la legitima defensa, JIW!Iei~ 

pelea o combate que signurñca ll"ea¡¡11:ielNil ' 
los contrincantes en propósito «ie 'emmwJ:::¡¡ 
la violencia para lesionar al otro, n:miemlllj 
que la defensa, para sei' negfitimm, •Ole WJ 

tiieile que excluír esa intención. de ocuíicm 
daño, ya que con ella sóllo se prdem&!s 
tútela del d«:recho propio. IP'ero tamm"biéím <i 

be admitir lla hipótesis de a¡¡ une lllll!W. &!<a _f¡ 
empeñados en la lucha cambie suru~ 
mente sus condicion.es, rompa ia a::ollll~:J 
dad de los actos, como dice !Carfa:rm, 
entonces "puede subsistir la exoosm <Illell 
ligro sobreviniente". (IP'rogTama; V4l'll IIIT, 
297). . . . ' 

2.-lLa prueba del estado cñ.Vlill' RJ® p. 
ser tan ll'igUI!rosa en. ll.o penan ~Como ~~llll UD 
vil, porque no se exige para podel!' ~m 
detertpinad:ns obligaciones .o ejel!'cfi;ta\J? 
~os den.-echos, sinno como UUIID. llneel!no qmz<a. 
obra de la misma naturaneza o i!lle Jl2g . 

. colaciones que en matriimonnfto aparejjm,. 
pone deberes de !l'espeto .Jl'ecíipro,eo 
los ]!larientes o aniegados. lEn. eH: D'3llll1Il.® 

11.aU basta, pues, na certeza i!lle «]lUlle ell 
de un delito tenfia conocimfiellll~® bla:ro '9 
ciso deR vmculo qune llo 1ll1lmfia ~llll Gllll \'1ÍÍ 

• 1 
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pues pu~de darse por- demostrado el paren
tesco por inedios comunes, distintos de los 
que exige la ley civ.il, que no exige la ley 
penal. 

Corte Suprema· de Justicia. - Sala de Casación 
Penal. ___.: Bogotá, cinco de septiembre de mil 
novecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: do,ctor Agustín Gómez ' 
Prada)·. · 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Bogotá, en sentencia 
de 9 ·de septiemb~e ~el año pasado, condenó a 
José Miguel Luque Mirarl:da a la pena principal 
de dos años de presidio y multa de doscientos. pe- . 
sos, más las accesorias legales, como autor del de
lito de lesiones personales causadas a su hermano 
Alcides Luque Miranda, en el caso de una-riña 
i:lnprevista. . · 

En la misma sentencia, aunque en forma condi
cional, Alcides fue co~denado a la pena principal 
de cuarenta días de arresto y cinco pesos de mul
.ta, más las que él Juez creyó convenientes para· 
la suspensión de la condena, por las lesiones que, 
a su vez, le ocasionó a Miguel. 

El defensor .de este último interpuso el· recurso· 
de casación e invoca como causales la primera y 
la segunda del artículo 5é7 del Código de Proce
dimiento Penal, que se estudiarán en orden inver
so, por el efecto que pueden teiJ.er. 

lHlechos: El Tribunal, en el fallo que es obJeto 
del presente estudio, hizo una relación de los 'he, 
chos, sobre la cual ha basado su demanda el re
presel}tante legal del prqcesado. 

Según esa relaCión, en las primeras horas de 
noche del 24 de agosto de 1941, los herm'\nos -

iguel y Alcides Luque Miranda se dedicaban a 
ornar bebidas embriagantes en la tiendá de- Ra
aela Castañeda,· de la jurisdicción del Municipio 
e Tenjo y ubicada en la. -vereda de Santa Cruz, 
el mismo lugar. · 
Sin causa alguna Miguel Luque le dió un em

. ujón a Nemesio Amórtegui, persona inválida, a 
uien hizo caer sobre un escaño/ que había dentro . ~ 

e la venta. Este proceder. fue reprobado por Al-
ides Luque y a -causa de ellb se··produjo entre/ 
os hermanos una discusión que degeneró en vías 
e. hecho, pues se atacaron mutuamente a pesco-

zories y cayeron al suelo en la lucha, Miguel deba-' 
jo de Alcides. Los·. presentes lograron separar a 
los contendotes, sin que el incidente líubiera te
nido consecuencias para ninguno de los dos. 

Poc.os momentos después se hallaba Alcides ]:.u
que en uno de los extremos de.la tienda e iñtem
pestivámente su herman'o Miguel se le fue encima 
y le dió tin nuévo golpe, se trabaron én riña de 
nuevo y cayeron al suelo, otra vez Miguel debajo 
de Alcides. En esta nueva riña los dos hermanos 
se agrediert;>n mutuamente y resultaron lesiona
dos ambos, M;iguel con algunas heridas contusas 
y rasgu_ños y Alcides .con una herida en. el ojo 
izquierdo, que 'le produjo la pérdida de éste. 

Hecha esta relación, debe proced~rse a estudiar 
las causales invocadas p'or el recurrente. 

o . . 
Causal segunda: errada interpretación o apre--

ciación de los hechos. 
Dice el de¡nandante q~e tanto en el fallo de 

primera instancia como en el de segunda sé negó 
el fenómeno de la legítima defensa, con el pre
texto . de .~ue faltaba el elemento de la injusticia 
de la 'viqlencia, por cuanto Miguel Luque Miran
da se situó desde el principio en posición antiju
rídiéa, pues· fue .él quien mediante la agresión que 
le hiz6 a Nemesio Amórtegui ocasionó la protesta 
de Alcides en su favor y dió así origen al desarro
llo de la. riña. Pero que eso no es así y en pro 
de su tesis alega estas circunstancias: 

En primer lugar, el empujón que Miguel le dió 
a Nemesio fue involuntario, sin ·intenció.n dolosa, 
debido, al estado de embriaguez E;n que a,4uéf es
taba. ·Lo más que pudiera admitirse l5ería que ese 
acto inicial fue una chanza pesada y de mal gus-

, to, pero frecuentes entre personas de poca cultura, 
como es el procesado. De todos. modos, quedaria 
una duda que es preéiso resolver favorablemente 
al culpable. 

En segundo lugar, no ~stá probado que Alcides 
hubiera sido atacado por Miguel por la protesta 

· que hizo aquél.pór el atropello de que ~te hacía 
víctima a Octayió Amórtegui, pues los testigos to
man como punto inicial de sus declaraciones la 
lu.chra que l~s Luque. sostenían, pero, sin determi
nar quién fue el que dió el primer golpe . 

Y, en tercer lugar, eJ. Tribunal afirma que Mi
gJlel hirió a Alcides en la') segunda etapa de la 
lucha, pero claramente se deduce del dicho de An
tonio Rodríguez (folio 101) que el acusado lesio
nó a su hermano en-la primera "Cttando éste ¡lo 
tenía deqa,jo y casi estrangula~o y no en la se-
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' gunda, y de acu~rdo con la prueba procesal, la 
primera etapa de la lucha la inició Alcides y en 
ella no solamente hirió a Miguel, ~ino lo acuelló 
tratando de estrangularlo". 

Sobre estas circunstancias de hecho fuJ;J.damen
ta su tesis de que el procesado obró en legítima 
defensa, no sin advertir que no cabe hablar de 
exceso, porque Hi situación de angustia y peligro 
no le permi.tía calcular las consecuencias más o 
menos dañosas de su reacción, sino apelar instin
tivamente a los medios_ a su alcance para qui
tarse de encima a quien le) estaba ahogando con 
las manós, tesis que encuentra explicación cient~ 
fica en el concepto pericial de lós médicos legis
tas. 

Se éonsidera: 
Según nuestro Códigci, un hecho de apariencia · 

delictuosa. por estar prohibido en la ley penal se 
justifica, si se ha realizado para tutelar la vida, 
el honor o los .bienes, puestos en peligro por la 
violencia actual e injusta de otro, pero siempre 
que la defensa sea proporcionada a la agresión., 

Muchas teorías se han formulado para darle fun
damento a esta causa de justificación. Entre ellas 
destaca' Cuello Calón, por su buen sentido, la de 
la Escuela Clásica, que encuentra su base en la 
necesidad: "Ante la imposibilidad momentánea en 
que el Estado se encuentra de evitar la agresión 
injusta y de proteger al injustamente atacado, es 
justo y licito que éste se defienda. La defensa 
privada, según. esta teoría, viene a ser un susti
tuto de la defensa pública cuando la necesidad lo 
?Xige" (Perecho penal, 7~ edición, página 358). 
La -Escuela Positiva coinctde en este pensamiento 
diciendo que quien se defiende sustituye mómen
táneamente y coadyuva la potestad represiva del 
Estado "a causa de la necesidad del instante";-pero 
la apoya principalmente en los "motivos legítimos 
de conservación propia o ajena" frente al injusto 
agresor. {Ferri, Principios, página 437). 

Bien conocidas 'son las condiciones de la legíti
ma defensa, iguales en el fondo en los códigos, 
aunque unos las especifican, o detallan más que 
otros: que haya una .v~olencia o ataque para un 
derecho jurídicamente protegido; que esa violen
cia sea actual o inminente y, además, injusta; y, 
en fin, que la defensa sea proporcionada a la agre-
sión. 0 o 

La violencia, ataque, o agresión, debe ser actual, 
o sea, inminente, pues antes de aparecer no es 
necesaria y una vez que el peligro ha cesado re
sulta superflua. Ha de ser también. injusta, pues 

no puede haber defensa legítima contra qui·en 
túa en ejercicio de una facultad o en cumpL.miJ 
to de un deber. Y tiene también que ser prop 
cionada la defensa, ya que, según lo dicho, lo <: 
la justifica es la necesidad de repeler la vic,len 
o peligro, necesidad que no autoriza sino p1 
ejecutar lo necesario y suficiente en orden a c< 
seguir ese resultado, pero nada más. 

Se han Jjlropuesto en la demanda dos prob 
mas, que· vienen a ser dos áspectos de la mis1 
cuestión: si el provocador puede alegar la legítil 
defensa, y si la riña y la legítima defensa se E 

cluyen. La Sala dará las soluciones más <tCep· 
das, no sin advertir que las figuras o hi:póte 
de ·la ley no presentan en la realidad una-:nitié 
que permita aplicarla~ a tbdos los casos sin ter. 
en cuenta las modalidades peculiares de cada w 

En cuanto a la ·provocación debe admitirse q 
si una de las condiciones de la legítima defensa 
la ~e constituír una. reacción contra una violE 
cia injusta; el provocador no puede invocar 
pues con su 'acto propio reprobable o antijuridi 

·viene a ser el autor del daño que la reacción e 
provocado puede ocasionar. A no ser que éste rel 
cione en forma notoriamente; desproporciona< 
como en· el ejemplo que trae Ferri del iniurta 
de palabra que resuelva matar :11 ofensor, '::aso 
que no podría negarse a éste la facultad de repel 
la reacción desmedida de que es objeto. 

Y en cua1;1to a la· riña ha dicho la Corte q 
excluye la legítima defensa, pues la pelea o col 
bate que significa requiere en los contrincant 
el propósito de emplear· violencia para lesion 
al otro, mientras que la defensa, para ser legítin 
de suyo tiene que excluír e~a intención. de oc 
sionar daño, ya que 'con ella sólo se pret.:nde 
tutela del derecho propio. Pero también cabe a 
mitir la hipótesis de que uno de 'los. empeñadOs j 

la -lucha cambie sustancialmente sus cond.i'cio)li 
rompa la continuidad de los actos, como dice C 
rrara, pues entonces "puede subsistir la exeusa d 
peligro sobreviniente" (Programa, vol. I, núme 
297). . 

Viniendo al caso concreto, ha de recha:~arse 
versión qué de los hechos da Alcides (folios 1, 
vuelto y 95) diciendo que después de un pri 
incidente y cuando estaba retiracfo de Miguel 
sujeto por Eulogio Castañeda, Cupertino Luq 
y Antonio Rodríguez, su hermano lo había ·he 
do en el ojo izquierdo. Pues este relato no lo 
firma nadie, ni siquiera Antonio Rodríguez, 
es el declarante más favorable a sus preú:!nsio 
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Tampoco juega un papel decisivo la provocación 
consistente en· el empujón qu~ Miguel le dió a 
N~mesio Amórtegui, por no haber ·Sido causado 
a Alcides y no constituir por ello agravio u ofen:
sa para éste, en una palabra, no fue una provoca
ción. .Y no resulta fácil, de otro lado, saber quién 
fue el iniciador de la pelea a puñetazos, P)les los 
testigos.no declaran sobre -el partic).llar y los con
trincantes, comp es_ obvio, dan versiones. encon
tradas favorables a sus intereses. 
. Lo que surge en forma clara de los dichos de 
los testigos es una riña imprevista, nacida al ca
lor de las bebidas embrüigantes y a la cual sirvió 
de pretexto el incidente del empujón de que se 

bló en el párrafo anterior. 

Nemesio Amórtegui, después. de cont;r cómo 
iguel Luque le había dado un empellón que lo 

abía hecho caer a tierra contra ún escaño, que 
ió motivo a que Alcides lo reprendiera, añade: 
'A otro moment,o Úm .sólo me éÍ.í cuenta qu~ Al-
ides y Miguel estaban agarrados en lucha y ca
eran al suelo y en seguida después ví que Alci
es fue el primero en levantarse y ya dijo que 
iguelle había sacado Ún ojo". (f 7). , 
AntoBio Rodríguez, en una primera declaración, 

a cuenta de dos incidentes y dice 1 que fue en el 
gw¡cto cuando Alcides rogó que le sacaran de 

e baJO a Miguel "porque le había sacado un, ojo". 
. 8). 

Al recibirle indagatoria (f. Hll) cambia unpoco 
relato para explicar que estaba adentro o al 

ro lado del mostrador de la tienda y que cuando 
6 ·a los Luque fue agarrados y que al. separar
s "ya estaban ambos heridos", y agrega que des-
és "no se volvieron a agarrar". 
Una vez más declara Rodríguez en agosto de 
45 y dice que no se dio cuenta "sino de un solo 
artón" y que cuando levantó a Alcides, que es-
a sobre Miguel, le dijo aquél "que mirara có
le había dañado la vista" (f. 154 vuelto). 
uis Edl.;lardo Vargas ·vió cuando los dos her
os "estaban agarraqos peleando y caídos. en 

rra" (f. 13), nad~ más. 
uilleimo Bulla presenció cuando Miguel em

. ó a Amórtegui y cuando por eso se trabó la 
lestia "y se agarraron en -lucl~a cayendo. al sue

(f. 14), momento en que el 'testigo se ausentó 
lugar. 
afaela Castañeda de Forero afirma que Miguel 
vacaba la 'molestia y que "de un momento a 

se agarraron ambos (Miguel· y Alcides) y ca-

yeron prendidos al 'sueio", y cuando se levantaron 
estaban heridos. 

Los demás declarantes no fueron pres~nciales 
de los hechos (folios 6, llv. y 153, '14 y i54). 

La tesis de la. legítima defensa que, como ya se 
explicó, se hace consistir ,en que Miguel hirió con 
una nav'ája a Alcides cuando éste ·lo tenía debajo 
y con las manos pretendía estrangularlo o ahogar
lo, no. tiene más respaldQ que el dicho del recu
rrente. Y sobre ella debe anotarse que al pregun
tarle si juraba eee cargo, en la indagatoria rendí-

. da a los dos días del suceso, contestó: "A yo me 
· parece que fue ásí, pero no recuerdo con preci
. sión y tengo duda de que así haya sido, por esa 
.razón, sabiendo la gravedad del juramento, no lo 
aseguro baj_o esa gravedad, ni juro ese cargo". 
(f. 2 vuel_to). 

' Verdad 'es que los médicos legist;as le 'encontra
ron a Miguel, no solamente equimosis y eros\ones 
~n ia región órbito-nasal izquierda y equimosis 
subconjuntivales en ei globo. ocular del mismo la
do, sino también "erosiones causadas posiblemente 
co~ uñas en la región cervical derecha" (. 10). 

· 'Pero en· posterior dictamen, en que aceptan que 
es verosímil que Alcides hubiera tratado de es
trangularlo, aclaran que las contusiones y erosio
nes "también pudieron ser ejecutadas en otras cir
cunstancias, pues no son signos exclusivos de es
trangulación con las manos" (f. 152) . 

De esta suerte, es forzoso concluír que la legí
tima defensa no está suficientemente demostrada, 
ni siquiera admitiéndola doctrinalmente, pues es 
discutible, en el caso excepcional de que se ha
bló antes de estudiar las pruebas del expediente.' 

Por tanto, ·la causal segunda debe desecharse. 

Causal primera: indebida aplicación de la ley 
penal. . , . 

Dice el recurrente que· el Tribunal consideró 
que Miguel Luque .era responsable de unas lesio
nes que habían dejado una perturbación funcio
nal permanente (artículo 374, inciso segundo, del 
Código Penal), como causadas a. un he:rmano le
gítimo (artículo 379), ·pero en una riña impre
vista (artículo 384). Y que el parentesco, que obli
ga ái aumento de una· tercera parte de la pena 
en su máximp, no· está probado, porque el estado 

· civil debe acreditarse con las partidas de estado 
civil y, excepcionalmente, con prueba supletoria. 
En eL caso, falta la partida de matrimonio de los 
padres' de Alcides y Miguel Luque. 

Se considera: 
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. En el expediente no sólo figuran las copias de 
las actas de nacimiento .de Miguel y Alcides, c6mo 
hijos de los mismos padres, sino que ambos re-· 
conocen su calidad de hermanos legítimos y por 
tales los tienen los declarantes. Solamente se echa· 
de menos la copia del acta de matrimonip de sus 
padres. 

Pero la prueba del estado civil no puede ser tan 
rigurosa en lo penal coit\o en lo civÜ, porque no 
se exige para poder contraer deter.minadas obliga
ciones o ejercitar ciertos derechéls, sino como un 
hecho que, por obra de la misma' naturaleza o de 
las vinculaciones q)-le ·el matrimonio apareja, im
pone deberes de respeto recíproco entre los pa
rientes o allegados. En el ramo penal basta, pues; 
la certeza de que el autor de un delito. tenía co
nocimiento claro y preciso del vínculo que lo unía 
con su víctima, pues puede darse por demostrado 
el parentesco por medios comunes, distintos de los 
que exige la ley civil, que no exige la ley penal~ 

,. 

Tal es también el pensamiento del Minlsterio 
Público, que cita en ápoyo de su argumentación 
doctrinas de esta Sala de la Corte. . ' . 

En c6nsecuencia, la causal primera tampoco pue
de prosperar. 

JR.esolución: Por lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal-< 'de acuerdo con el se
ñor Procurador y administrando justicia en nom
bre de la Repúblicá y por autoridad de 1~ ley, NO 
INV' ALIDA la sentencia recurrida de que se ha 
venido hablando. 

Cópie~e, notifíquese, publíquese y devuélvase 

Jorge !Enrique Gutiérrez Anzolla. -lFí':mc· 
Bruno.-Agustín Gómez lP'rada. -ll.ticardo .!To 
Jriménez.- lll>omingo Sarasty IW.-Junlño lE .1\\rgie 
llo lit., Srio. 

/ 
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, 
i-IEn el artículo 295 del !Código JP'enal se 

llna!lan incluidos todos los elementos del abu-· · 
. so de funciones. Jl.>ero no debe confundirse· 
~te elemento eón ,.el. simple abuso de auto
ll'i'dad, sancionado en el Código en el artículo 
ll'U.. lEs cierto' qu,e ambos actos provienen ,de 
.um ~uncionario público y se basan en la ar
bitraria aplicación. de la ley,. formal y esen-

.. eñalmente. ILa diferencia subsiste, en cuanto 
el abuso de funciones .del ártículo 295 se re
fiere concretamente a la libertad individual, 
~to es, al bien jurídico tutelado de la auto

. momia personal para que el ciudadano ·goce 
de su libre movimiento y no sea atacado su 

. derecho por parte de los agentes del JEstado. 
lEn cambio,- en el abuso de autoridad, sim
]ll>lemente considerado, es decir, en forma _ge
l!lérica, él bien jurídico tutelado ya no es la 
llilllertacll del individt}.o, smo· el de4a adminis- · 
1ración de justicia o pública, que en . de.ter.
nnmad05 casos puede. ser vum"erada. o viola

·alla su recta práctiéa por actos de los funcio
lllal'ios que sólo dañan ó tienen su efecto den
no de la estricta esfera de la gestión de los 
.¿j,rganos del !Estado. 

2.-IOuando un funcionario público decida, 
·oon base en las funciones que le han sido 
ci)Wrgadas, privar de. la libertad a una per

"S@Illa, sin fundamento l_egal,· esto es, capri- . 
<.ehosa o arbitrariamente, da~do pábulo a una· 
:simple animadversión personal, a un inte
ll'és venal, o a pesar· de o·brar de acuerdo con 

· en derechó y teniendo fundam~ntos suficien
~ para ellO, olvida las formalidades lega-· 
·lles, siempre estará Vulnerando el1 bien jurí~ 
olico de la libertad: personal, es decir, come
tell'á el delito de detención arbitraria: lEs ne~ 
{ilesarño a.clarar que la· locución·. "detención 
arbitraria que ·le dió el legislador a esta in
frncción· sé refjere al hecho material de 
aprehender a un individuo; esto es, de de
trenerlo, de paralizarlo, en el ejercicio" nor
ma~ de su libertad de acción y movimiento; 
]!11lilede afirmarse que este hecho se envuelve 
sñempre bajo el fenómeno' de la cáptura. Com 

este hecho materi:il se co~uma .la acción de
lictuosa; .y no importa que él tenga como 
fin detener provisionalmente dentro · de l!lll!l 

proceso penal o capturar para los ... fines de· 
. los artículos 346, 379 y 384 del Código de 
Procedimiento Jl.>~nal, o el de imponer 1l!BlZl 

pena de arresto, de las que han sido deferi
das a los funcion~rios admi.Distrativos; o en 
de sancionar con pena de prisión, como .pue
·de hacerlo un funcionario. judicial." lEn . estos 
casos, si se llenan .los tres elementos del ar
tículo 295 del Código Penal, se, tendrá peli'
feccionado el delito de detención atbitra.ria. 

. Corte Suprema de Justicia. - Sala dé Casación -
PenaJ. __.:: Bogotá, septiembre doce' de mil nove
cientos c¿parenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gutiérrez 
Anzola). 

r · Vtstós: 

1 El 9-octor Carlos Reyes -Posada, defensor del Ma
yor Sergio .Leyva Arciniegas, ha solicitado se re
ponga el auto· de enjuiciamiento de fecha febre
ro cuatro dei présente año dictado por el delito 
de detención arbitraria en contra de su defendido, 
o se cambie la denominación del delito, Üamán
dolo por el" capítulo sexto del Título III del Libro 
II de!l Código Penal. , 

·El recurrente expone·como fundamento de su 
petición ·los siguient~s argumentos: 

Los elementos integrantes del delito de deten
ción arbitraria, en el presente caso, los ha esta- ' 

. blecido la Corte en la carencia de las formalida
des prescritas por la Íey, (artículo 310 del C. P. 
'y M. )J, y pór tanto, no se puede cobijar esa cali
ficación bajo el mote ·de "abuso de fUnciones" 
(artículo 295 del Código Penal, que es el directa
m~nte imputado por' la Corte al enjuiciado) 'por
que según el contenido de la doctrina del derecho 
penal .:_Código Penal Italiano de 1889, artí~ulo 
147-las d.os fórmulas propuestas son sustancial-

. mente diferentes. ' . ' 



Cita el querellante una explicación del comen
tador Manzini, sobre la diferencia anotada, y de
duce que el Legislador nuéstro no incluyó en el 
artículo 295 el caso d~ carencia de las formalida
des preS'critas por la ley, fenómeno que -por 
ejemplo- .sí previó .en el artículo 301, de la mis
ma obra, que dice: "Al que por medio de artifi
cios o engaños obtenga que se recluya en un asi
lo a un~ ·persona, haciéndola pasar por alienada, 

1 
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y con· el mote de '"Delitos contra la libertad 
dividua! y ·otras garantías". 

En este título se hallan discrimínados ocho 
píttdos, cada uno de ellos atinente· a la calidad 
la . agresión y a las personas que pueden s·~r · 
j~tos' activo y pasivo de tales infracciones. · 

En el título XI, capítulo II, denominado· "l 
'tención arbitraria" se incluye el artículo 295, ( 
a la letra dice: 

a sabiendas de su "sanidad mental, se le impon- "Al funcionario o empleado público que al 
drá, arresto de un mes a un año". , sando de sus funciones prive a alguno de su 

Termina sosteniendo el memorialista que el do- bertad, se le impondr.á prisión de seis m~se¡ 
-lo no se presume en todos los casos del artículo dos años". 1 

¿Cuál es el contenido de este articulo? E:n I 
rner lugar es necesario observar que el bien 

·rídico tutelado es el de la libertad individual. 
segundo término, la violación al derecho tiene 1 
sujeto activo un funcionario o empleado públi 
En tercer lugar, que la acción sea dn abuso 
funciones. 

295 del Código Penal, puesto que para que ese 
fenómeno exista en el delito anotado, se requiere 
que el funcionario público obre voluntariamente 
en, la ilegítima privación de la libertad -corno en 
el caso que se estudia-:- a sabiendas rle que obra
ba sin las formalidades prescritas por la ley, y éste 
elemento a sabiendas sólo· puede predicarse de los 
funcionarios públicos idóneos, corno los abogados, 

¿Por qué medips p'uede atacarse la libertad más no puede presumirs~ en un militar que oca-
SI·n dividua!, o cómo dice el Código, privar a algt sionalmente llegó a aquel cargo, tener cono-. 

de su libertad? Por medio de la aprehensión p 
cimientos jurídicos. 1 d 1 · t d 1 · · · d 1 f sona e su]e o, o e eJerciCIO e a uerza 1 

La Sala observa: . ,; blica sobre el mismo,· por orden del funcional 
El canon constitucional número 23 del título III _.. sin que la privación de la libertad tenga func 

que habla de los derechos civiles y garantías so- rnentos. jurídicos ni se acomode a las fórmulas 
ciales, dice: gales. · · 1 

":r:r~die _po~rá ~er rnol~s~ado en su per~ona o ¿En qué casos puede privarse de la· libyr1 
familia, n~I reducido a pnsión o arresto, m dete- a un ciudadano, dentro del marco del artículo q 
nido, ni su .d'Omícilio registrado, sino a virtud de se estudia? Para cumplir los siguientes fenón 
mandamiento escrito de autoridad competente, nos: a) o para sancionarlo, imponiéndole una pe 
con las formalidades legales Y por motivo previa-, de arresto o prisión; b) para detenerlo prevezi 
mente definido en las leyes. varnente, con la mira de asegurar la poster!or : 

"En ningún caso podrá haber detención, prisión. ción de la ley_ penal, si resultaren ciertos J:os e: 
ni arresto por deudas u obligaciones puramente gos que se le imputan en un proceso penal. 
civiles, salvo el arraigo judicial". tal manera, que por ·parte de un funcionario ¡;: 

Pa:r;a sustentar con claridad el estudio que desea blico sólo hay un medio físico exterior de pri\ 
exponer la Sala, torna del artículo transcrito los de la libertad: la aprehensión material de:l sujE 
siguientes elementos, _pertinentes a este. negocio. pasivo, esto. es, la captura; y sólo para eurnp 
Ellos son; "Nadie podrá ser ... reducido a prisión ~stos fines jurídicos: o el de aplicar una sanci 
o arresto, ni detenido ... sino a virtud de manda-· -prisión o: arresto- o el de ejercitar una. acci 
miento escrito de autoridad competente; con las procesal y preventiva que sé descompone en J 

formalidades legales y por motivo previamente siguientes casos: a) detención provisional en 
definido en las leyes". proceso penal; b) captura del delincuente in f: 

En estos términos se expresa por la Carta Fun- granti; e) captura del sindicado, requerido por 
darnental uno de lós derechos primordiales del funciqnario, que no comparece a rendir indá.!! 
hombre o sea el de la garantía de su libertad in- toria (art. 346, C. de P. P.); y d) captura. de 
dividua!. Para salvaguardiar tan sagrado bien, el malhechor, cuando ha sido requerido por la aUI 
Código Penal,· incluyó en su cuerpo varios textos ridad competente en forma pública (art. 384 e 
legales, con ·el objeto de ampararlo como tin bien C. de P. P.). 
jurídico autónomo, y los colocó bajo el título XI, Ahora bien: ¿en qué consiste el elemento ab 
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! so qe funciones, dentro del artículo que se estu- medio de una de esas normas él conoce que su 
dia? Este elemento contiene el ·fenómeno espe- libertad está garantizada; y sólo se le puede pri
cífico de

1
la acción dolosa del funcionario público. • var de ella por medio de mandamiento escrito, 

Abuso de funcione;;. significa usar de las fundo- con las formaÍidades legales y por autoridad com
n~ legales que. le han siqo encomendadas por su petente, no pondrá resistencia, esto, e3;> aceptará o 
competencia, en forma arbitraria. estará pbligado a aceptar la que emane en esas 

Se obra en forma arbitraria de las funciones condiciones de una autohdad competente, si se He
sobre una base contraria a la ley, por motivos o nan tales requisitos. Si observa que alguno de ellos 
causas legales, fenómeno que podría llamarse abu- falta, tiene el ·derecho de revelarse contra la de
so específico o funcional, o usando de las funcio- terminación que lo priva de ;u sagrado bien Y le 
nes dentro del. marco de' la ley, con un funda- exige al Estado la responsabilidad de su acto ar
mento acorde con ella, pero actuando en forma bitrar-io. 
arbitraria, esto es, pretermitiendo las formalida- En el artículo 295, se hallan incluidos todos loS 
des legales, adjetivas, procedimentales, fenómeno elementos del abuso ·de funciones. Pero no debe 
que podría también' denominarse, abuso adjetivo confundirse este elemento con el simple abuso 
o formal. de B;Utoridad, sancionad_o en el Código en el ar-

Para la actividad de la ley, para el cumplí- 0 tículo 171. Es cierto que ambos actos provienen 
miento de' las funciones administrativas, para la de un funcionario públÍco ~ se basan en la arbi
aplicación del derecho, es condición ineludible la traria aplicación de la ley, formal y esenciaimente. 
expresión formal, el acto solemne, la ritualidad La "diferencia subsiste, en cuanto el abuso de fun
externa. El Estado,. no puede dejar a la frágil me- ciones del artículo 295 se refiere concretamente 
moría del ciudadano o funcionaria; la aplicación a la libertad individual, esto es, al bien jurídico 

e la ley, ni la controversia de. sus derechos, obli- tutelado de la autonomía personal para que el 
aciones y deb'eres. Por esta razón existe la ley po- ciudadano goce de su libre movimiento y no sea 
itiva, la ley escrita y por la misrn.a causa existen atacado su derecho. por parte de los agentes del 

normas procedimentales, las reglas a 'l¡is cua- Estado. En cambio, en el abuso de autoridad, sim
es debe someterse la aplicación del derecho po- plemente ·considerado, es decir, en forma genérica, . 
'tivo, puesto que sin ellas se haría caótico y anár- el bien jurídico tutelado ya no es la libertad del 
uico cualquier intento de orgaÍ:ti.Zación jurídica individuo, sino el .de la administración de justicia 
social. o pública, que en determinados casos puede ser 
Por esta consideración, la ley procedimental, vulnerada o violada su recta práctica, por actos de 
s ritualidades formales escritas que a ella per- los funcionarios que sólo dañan o tienen su efec
necen, son una· garantía de la recta aplicación t~ dentro de la estrÍcta esfera de la gestión de 
1 derecho. Sin ellas se haría nugatorio, · por los órganos del Estado." 

·emplo, el derecho del ciudadano de reclamar Por tanto, en el presente caso, no valen las ob-
ntra una decisión del Estado que ·él considera jeciones del señor defensor; de que en el artículo 
bitraria. ¿Cómo poder presentar al juzgador los 295, no está incluido el evento del abuso de fun
emento~ de juicio pertinentes, si aquellos no ciones por falta de las formalidades legales. Si 
isten física y visiblemente, en forma solemne o ya se ha visto, que la expresión procedimental, 
rita, para no dejar los hechos a la frágil me- el ritmo externo escrito, es de una importancia 
ria·\Ie los hombres?· capital para la aplicación del derecho, .el preter
entro del fenómeno de la libertad individual mitir una formalidad legal, es vulnerar la garan
ue se estudia- la expresión externa y· física tía de la legitimi-dad del acto en el cual deposita 
la privación de ese bien tiene una importancia el ciudadano su confianza de rectitud y conformi-
ital. Por simple lógica, por razones jurídicas, dad con la ley. · · . 
imperativos políticos, se hace necesaria esen- De consiguiente, cuando un funcionario público, 

!mente 1¡;¡ act1,1ación escrita del funcionario pú-. decida, con base en las funciones que le han sido 
o que pretenda deténer a un individuo. El . otorgadas, privar de_ la libertad a una persona, 

dadano vive bajo la soberana tutela del Estado, sin fundamento legal, esto es, caprichosa o arbi
que sabe que él le garantiza --dentro de un trariamente, dando pábulo a una simple animad
rpo de reglas constitucionales y legales_:_ sus versión personal o a un interés venal, o a pesar de 
ados ·derechos y sus deberes cívicos.'-.Si por o,brar de acuerdo con el derecho y temendo fun-

ceta-10 
~, 
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damentos suficientes para ello, olvida las forma
lidades legales, siempre estará vulnerando el bien 
jurídico de la libertad personal, es decir, come-· 
terá el delito de detención arbitraria. 

mental que le ordenaba notificar antes de su de
cisión al sancionado, cpn 'el objeto de que é1 se 
diera cuenta de su situación· y pudiera, confo:rme 
a la ley, interponer los recursos que ésta le eon

Es necesar1o aclarar que la locución,t"detención cedía para su defensa. 
arbitraria" que le dió el Legislador a esta infrac- Tampoco es valedero el argumento esgrimido 
ción se refi~re al hecho trlaterial de aprehender por el señOr defensor, consistente en que no está 
a un individuo, esto es, de detenerlo, de parali- probado el dolo en la infracción aludida. El fun
zarlo, en el ejercicio moral de su libertad de ac- · cionario debe' conocer la ley; el olvido de ésta se 
ción-y movimiento; puede afirznarse que este he- pre¡;ume doloso, no importa que aquél no sea, por 
cho se envuelve siempre bajo el fenómeno de la sus antecedentes, idóneo para el desempeño ex
captura. Con este hecho material se consuma la pedito ·de su cargo. Desde el momento en que 
acción delictuosa; no importa que él tenga como acepta libremente recoger en sus manos la potes
fin detener . provisionalmente dentro de un pro- tad soberana de la República de ejercer rectamen
ceso penal o capturar para los fines de los ar- te sus funciones y, por tanto, jura cumplir su de
ticulos 346, 379 y 384 del Código de Procedimien- ber, e igualmente el .Estado atiende a su obliga
to ~enal, o el de imponer una pena de arresto, de 'ción de pagar sus servicios, el funcionario no 
las que han sido deferidas a los funcionarios ad- . tiene disculpa alguna para alegar olvido o impe
ministrativos, o el de sancionar con Pf,!na de pri- ricia en el manejo y aplicación de la ley. Máxime, 
sión, como puede hacerlo un funcionario judicial. como en el presente caso, ~uando en. la misma 

En estos casos, si se llenan los tres elementos del ,resolución, en la cual se fundamenta para deter
artículo 295 del Código Penal, a· que se ha hecho minar la sanción, se citan las disposiciones proce
me?ción, se' tendrá perfeccionado el delito de de- dimentales de las cuales se deducía su obligación 
tendón arbitraria. · de ajustarse a la ley. 

Aplicando las consideraciones expuestas; al caso 
concreto del Mayor Sergio . Leyva Arciniegas, se 
observa que en su acto --el cual la Corte ha ca
lificado de. delictuoso- se llenan los tres elemen
to¡; estructurales del reato de detendón arbitraria: 
a) El sindicado privó de la libertad individual a 
Luis, Romero Freyle ordenando recluirlo mate
rial y fjsicamente, por medio de la acción de 1~ 
policía, dentr'o de un establecimiento carcelario. 1 

b) Esta decisión la tomó con el objeto de aplicarle/ 
Unfl sanción de arresto, _para lo cual estaba' auto- ' 
rizado por el Código Político y Municipal. Hasta 

En mérito de todas las consideraciones expues
tas, la Corte Suprema, Sala de Casación J?enal, 
administrando justicia en nombre de la Repúbli
ca .de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
REPONE el auto de fecha cuatro de febrero del 
pJ,"esente año, por medio del cual se ordenó :Jamar 
a juicio al Mayor Sergio Leyva Arciniegas, por 
uno de los delitos del Título XI, Capítulo II, Li 
bro 29 del Código Penal y, por tanto, deja en fir 
me su anterior providen~ia. 

aquí la acción del sindicado se desenvuelve dentro Cópiese, notifíquese y póngase en conoc·Imien 
de las normas legales. c.) Pero el Mayor Sergio to personal del enjuiciado y de su defensor. 
Leyva Arciniegas, abusó de sus funciones, usó in- ¡ 
debidamente de ellas, al atentar contra la garan- ~ Jo~rge lE. Gutiérrez li\nzoia. -!Fmm.cisco lEnnnn 
tía de la legitimidad de su acto, al ordenar-el· Agustín Gómez JP>rada . ..,..-JIW:ardo Jordán Jimén 
arresto de Romero Freyle, violando la ley procedí- llliomingo Saras~y M.-Jullio !E. Argüñelllo, Srio. 

\ 



'.ll.'ratándose de un auto de detención o del· 
auto en que aquél se revoca o confirma, el 
lb.echo de haber dictado tales autos no cons
tituye el elemento "haber emitido opinión" 
de que habla la causal.' 4:¡. del artículo 73 del 
c. de JE>. JE>. Así, pues; en el;e caso no hay 
impedimento para conocer del proceso. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación' 
Penal. - Bogotá, septiembre doce de mil no
vecientos cuárenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gutiérrez 
Anzola). 

Vistos: 

El doctor Cayetano RengifÓ Il~era, Magistrado 
del Tribunal Superior de Buga, se declara impe
dido para conocer del proceso· seguido en contra 

e Teodoro,Antonio Aragón Vivas, "por hp.ber emi-
1'do su opinión" cuando ejercía la& funciones de 
uez del Circuito, fundándose' en el numeral 49 
el artic1,1lo 73 del Código de Procedimiento Pe-
al. . 

Su impedimento no fue aceptado por los restan
s miembros de la Sala, por lÓ cual la Corte debe 

ecidirlo definitivamente. . \ -
El señor Magistrado Rengifo !llera, ·expone lo 

'guiente: 
"Aun cuando la providencia que se revisa por 
ta Sala no fue dictada por el suscrito magistra

(causal 71\ del art. 73 dél C. de P. P.), sí cons-
én los folios procesales que intervino durante· 

perípdo de investigación y en distintas ocasiones 
eron erp.itidos conceptos fundamentales que hoy 
stifican la causal de recusación o impedimento 
éase auto de detención de folios, 41, 42 y 42 v., 
auto que negó la 'excarcelación de folios. 108, 
9, 110, 111 y 112). D_e otro 'lado, entiende el 
scrito que _el impedimento que se declara, tiene 
oyo leg::~l en la causal 41!-, del art. 73, que, en 

parte· pertinente dice: "O haber manifestado 
opinión _sobre el asunto materia del .proceso". 

Sala en anterior providencia, expresó que 

"la opinión sobre el asunto materia del proceso 
:_que la -ley enuncia. "como materia de recusación 
o impedimento- no se limita a la emitida fuera 
de la función jurisdicciónal, sino que comprende 

. los actos jurisdiccionales cuya validez présupone 
un racion::¡miento, una . deducción, un· juicio, es 
decir, una opinión o concepto fundados en el aná
lisis y apreciación de los elementos jurídicos que 
esos actos integran y componen". 

Y agregó: "Típica de esos actos jurisdiccionales 
es la providencia por· la cual se califica el' delito 
y se llama a juic~o al procesado, por cuanto im
plica u:rl' proceso,de análisis y de síntesis de los 
elementos y modalidades del delito y, eri la ma
yoría de las veces la parte fundamental de la sen-

' tehcia recurrida. \ · 

Esta ~octrin1 de la Corte, relacionada con un 
impedimento que manifestó un magistrado de la 
Sala, al firmar el auto de. proceder en el proceso 
recurrido en casación ante la Corte, vuelve a ser 
ratificada dentro del marco y contenido ya ex
presados. 

Sin embargo; . estudiando el caso presente, la 
Sala advierte que tratándose de un aut,o de deten
ción o de la providencia en la cual aquél se revoca 
o confirma, el hecho cie 'haber dictado tales autos, , 
n'o constituye el" elemento "haber emitido opin-ión" 
de que habla la causal 41!- del art. 73 del- C. dé P. P. 

Los elementos de análisis y apreciación de los 
fenómenos jurídicos que se requieren para ·sus
tentar un auto de esta clase, son diferentes a los 
exigidos ·para fundamentar el auto de proceder. 
El). el primer caso, el ánimo del Juez, su con
ciencia y su- decisión no se comprometen a fon
do, pues tratándose de una medida de orden mera
mente preventivo, su fundamento puede ser re
vocado por pruebas posteriores que lo decidan a 
infirmar su anterior. providencia. En cambio. tra
tándose de auto de proceder, cualquier opinión 
que el juzgador tome al respecto conlleva a un 
proceso de análisis y de síntesis de los elementos 
c¿nstitutivos del cuerpo del ~elito y modalidades 
del mismo, que presupone definida posición de su 
(mimó para l}amar al proc

1
esado a respon~er por 

un pliego de cargos qué debe ,estructurar según 



su criterio jurídico, todo ello basado sobre el di
verso conjunto probatorio. ' 

De consiguiente, por el hecho de haber dictado' 
o conocido de autos, en el sumario, con carácter 
jurisdiccional,· no puede decirse que quede inhi
bido el funcionario para conocer del proceso pos
~eriormente, a excepción del auto de proceder o 
del que lo revoca o confirma, el cual sí compro
mete su opinión, como bien lo ha definido esta 
Sala. · 

En el caso de que se trata, el señor Magistrado 
Cayetano Rengifo !llera, no está impedido para 
conocer del proceso en contra de Aragón Vivas, 
Jl)Or la circunstancia de haber dictado auto de de
~ención y negado la excarcelación del sindicado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Qlo 

sación Penal, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, DECIDE: que· el señor Magistrado d<:>ctm 
Cayetano Rengüo !llera, no e5ltá impedido pan~ 
conocer del proceso que cursa en contra de Too
doro Aragón Vivas, por el delito de homicidio im
.perfecto, ante el Tribunal Superior de Buga;. 

Cópiese y devuélvase al Tribunal de origeilo el 
presente expediente. · 

JTorge !E. Gutiénez .&mola. - lFlramtc~ IB:li."'illlllM!l, 
11\gustm Gómei IP'l"ada. - l!UeuiC!o JJ'o!i'IC!ám rrfim~S
nez.- IDomingo Sáu-asty lW. - JJulño !E .il\l"g"iiñellll®1 

~. Secretario. 



.\ 

JINCOR.6!1PlE'lrlENCIIA lillE LA COR'll'lE lP' ARA CON OClE IR IDJE LAS AC1LJ§ACJIONJE§ - - . 
CON'JfRA LOS CONSEJJEROS DJE lES'Jl'AIDO 

IL.a !Corte carece de compe~encia para juz- · primera entidad puede hacer cualquier ciudada
gar a nos !Consejeros de !Estado, porque las no (artículo 579 del Código de Procedinuento Pe-

' o acusaciones contra estos funcion~ios deben nal). La Corte, en Sala Plena, no puede conocer 
se~r presentadas por la !Cámara ante el Se- de las causas contra los Consejeros de Estado sino 
mado, ¡previa la den~cia que ante la prime- cuando, por merecer pena distinta de la destitu
li'a entidad puede hacer cualquier ciudada- ción 'del empleo o la suspensión o privación de los· 
mo (art. 579 del 10. de Jl». Jl» .). lLa !Corte, ellll. derechos políticos, los ponga el Senado a su dis
Bala Jl»lena, no puede conocer de las 'causas '--'posición. Así sé deduce de lo preceptuado en los 
con&a los ~onseje~ros de !Estado sino cuando, artículos 4_~ de la ley 167 de 1941 (Código de lo 
¡por merecer pena distinta de la destitución Contencioso-Administrativo), 20 y 29 del Código 
_deR empleo o na suspensión o privación de Judici111, y concordantes de ellos. 
Ros derechos políticos, los ponga el Senado a 
sw disposición. .11\si se deduce de lo .precep
~uado en Ros artículos 46. de .la ley ll67 de 
ll94ll (!Código de lo IConténcioso .11\dministra
Ü"ro), 24) y z9 del !Código .vuulñci~ ~ conooll'
amntes de ellos. 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación 
Penal. - Bogotá, doce de septieQlbre de mil no
vecientos cuarenta y siete. 

\ 
' ,, -

.(Magistrado pon~nte: docU>r Agustín Góméz 
Prada). 

El señor N. N. acusa a los Consejeros de Estado 
e han con~cido de los juicios relativos· a unos 

tinios por haber revelado el contenido de los 
os a{¡tes de su correspondiente publicación. . 

"De conformidad con el artículó 173 del Código 
nal Colombiano -dice el escrito da denuncia
te hecho constituye un delito que tiene pena se
lada en esa disposición, pues hasta el momento 
la publicación de una sentencia los magistrados 
jueces, Jo, mismo· que los secretarios respecti-

. \ 

tienen la obligación 1de guardar estrictamente 
rva sobre el sentido en que van a ser profe-

as tales decisiones". · ' ¡ 
o primero que debe examinar la Sala, antes de 

rir la investigaCÍón, es si tiene competencia para 
gar a los Consejeros de Estado. Y estima que 
la tiene, porque las acusaciones contra estos 
cionarios deben ser presentadas por la Cáma
ante el Senado, previa la denuncia que ante la 

El artículo 46 de la ley 167 de 1941' dice que los 
Consejeros de Estado serán juzgados. de la mane
ra prevenida en los artfculos 20 y 2,9 del Código 
Judicial: el primero, el 20, establece que es atri
bución del· Senado en el·ramo judicial enten<;Ier 
en las causas de responsabilidad contra el Presi
dente de la República, los Ministros, los Magistra
dos de la Corte, el Procurador General y los Con
sejeros de Estado, y que el Senado debe poner a 
disposición de la corte a dichos empleados si, por 
cargos de responsabÜidad, merecen pena distinta 
de la desÜtución. del empleo o de lá suspensión o 
pérdida de los derechos políticos; y el segundo, 
el 29, dispone que la Corte Suprema, en Sala Ple
na, conoce privativamente de las causas de res
·ponsabilidad contra los funcionai:ios nombrados, y 
de las causas -por delitos ·comunes contra los mis
mos cuando .al tiempo de definirse el mérito del 

· sumario estén en ejercicio de dichos empleos. Y 
este segundo artículo añade: "Para que la Corte 
conozca de los casos mencionados en este artículo, 
es préciso que haya precedido acusación pública
mente admitida· y que el Senado ponga al acusa
dó a disposición de la misma Corte". 

Cierto es que los ar¡tículos 96, 102 (ordinal 59) 
y 151 (ordinales 19 y 29) de la Constitución Na
cional, no le atribuyen al Senado ni a la Corte Su
prema de Justicia el ]uzgamiento de los Conseje

. ros de Estado, y cierto también es que el artículo 
136 de la anterior codificación constitucional, que 
dejaba a la ley el determinar lo relativo a la res
popsabilidad de los C~nsejeros de Estado, fue.de-



rogado expresamente por el Acto Legislativo nú
mero 1 ~ de 1945. 

Pero no es exclusivo de la Carta señalar la com
petencia para juzgar a los funcionarios; la ley tam
bién puede señalarla; como se deduce de los ar-. 
tículos 26, 51 y 62 de la propia Constitución. Me( 
jor dicho, la ley· es la que, por regla general, debe 
señalar los jueces que deben juzgar a los ciuda
danos en general y a los funcionarios en particu
lar, según los preceptos que se ~ejan citados. · 

' ' 
Pero se dirá que el incluir .la Carta algunos al-

tos funcionarios como que deben ser juzgados por 
el Senado mediante acusación de la Cámara, sin 
mentar a los Consejeros. de Estado, significa 'la 
éxclusión de estos últimos. A lo cual se contesta 
que si la incluSión de unos significa la exclusión 
de otros, por punto general, eso no sucede .siem
pre, pues este pr.incipio debe aceptarse cuando la 
naturaleza de los preceptos así lo indique, pero no 
cuando ella lo rechace desde todo punto de vista, 
como aquí acontece. . ' 

En primer. lugar, la Carta no trae solamente una 
clase de funcionarios que hayan de ser juzgados 
por el Senado, mediante acusación de la Cámara, 
la de los Ministros, por ejemplo, sino varias: el 
Presidente de la República~ los Ministros, el Pro
curador, los Magistrados de la Corte, en una pa
labra, los altos funcionarios del Estado. Lo que 
significa que la excepción --que de una excep
ción se trata -no es tan circunscrita y única que 
el legislador se vea constreñido por el Constitu
yente para no extenderla a otro caso en que se 
contemplan iguales condiciones. 

En segundo lugar, los Consejeros de E~tado de
ben tener: las mismas calidades que los Magistra
dos de la Corte (artículo 139 de la Constitución), 
lo que implica que deben gozar de los mismos de
rechos y prerrogativas que éstos (artículo 45 de 
la ley 167 de 1941), entre los cuales debe enten
derse el de ser juzgados por la misma- entidad 
que conoce de las causas contra los dichos Ma
gistrados. Repugna que a los Con~ejeros hayan.de 
enjuiciarlos quienes tienen igual categoría, tanto 
nJ,ás cuanto que éstos deben decidir, fallar sobre 
la validez de .. las elecciones de los Magistrados de 

la Corte y de las elecciones que ia Corte ha.¡¡a d:1! 
Magistrados de Tribunales Superiores. 

Ahora, siguiendo el mismo principio de q~re JlJil 
inclusión .de unos implica la exclusión de otl.U! 
habría que decir que la Corte tampoco tiene fa. 
cultad para conocer de las causas contra los Col2-
sejeros, porque en el artículo 151 de la Carta JF'\m.. 
damental no están comprendidos entre los fun
cionarios que deben ser juzgados por la Cof'¡e Sla
prema de Justicia. De esta suerte, no habría jue:z 
que tuviera competencia para juzgar a lo.!:. CoXII
jeros de Estado, conclusión que resulta a ú>doo 

, lu~es inadmisible. 
De tal manera que lo que en sana lógica se de

duce j'!S que, al derogar el Acto Legislati,ro nú
mero· 19 de 1945 el artículo 136 de la anterior co
dificación constitucional, que le dejaba a la Xe;¡¡ 
la facultad de fijar la competencia para juzgax 
por responsabilidad a los Consejeros de Est:ado, nt 
por ello derogó implícitamente los. preceptos 112· 
gales que le atribuyen al Congreso esa facultad 
porque en general es la ley Ja que, según otrS¡S dis
posiciones constitucionales, debe señalar la com· 
peteii,cia para juzgar a los ciudadanos y fundo· 
narios, y la inclusión de algunos de estos último¡ 
para ser juzgados por el Senado, hecha por la Cal' 
ta, no implica la exclusión de otros de igual.ca 
tegoría. 

Por lo tanto y de 'acuerdo con lo expuesto, 
'el Senado mediante acusación de la Cámara 
entidad que debe conocer de las causas ron 
los Consejeros de Estado. 

Por lo dicho, la Corte Suprema -Sala Penal 
administrando justicia en nombre 'de la Rep 
blica y por autoridad de la ley, DECLJ~RA q 
r:10 es competente para conocer de esta denunc 
criminal hecha contra los Consejeros de Esta 
En consecuencia, aevuélvanse las presentes d. 
gencias al denunciante para lo que estime leg 

Cópiese y notifíquese. 

JTorge lE. Gutiérrez &mola. - IFrmnciiSI!O lffirUll 
&gtistíh Gómez ll"rada.-JR.icardo JJ'OJrdán. JTiimé 
[[)lomingo Sarasty M.-JTulio lE. Argiiello. lit •• S 
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C.A\USAJL <CU.A\R'll'A IDEJL AR'll'KCUJLO 567 DEJL CODKGOJ IDE JP~OCEIDKMliEN'll'O 
JP>ENAJL. - <CAUSAJL SEGUNIDA 

ll.-lEl omitir las especificaciones de q_ue 
habla el ordinal 89 del artículo ll98 del C. 
de ll". ll". en la parte resolutiva del auto de 
proceder no significa que se haya incurrido 
en error sobre algunas de ellas. 'orque la 1 
omisión consiste en deja, de hacer o de ex
presar algo necesario o conveniente, mientras 
que el error es la falta de consonanci:,l entre 
los c'onceptos y la realidad, o dicho en otros 
términos, en tomar · una cosa por otra. IDe 
otro lado, el artículo 431 del C. de ll". ll". no 
exige que en la parte res_olutiva del auto 
de proceder se expresen circunstancias que 
sirvan para precisar el hecho con todos sus 
detalles de lugar, tiemP,o y modo; ni las per
sonas con todas sus determinaciones de nom
bre, edad, 1 ocupación, sexo, domicilio, etc.; 
~i mucho menos las que sirvan para fijar 
la especie a que pertenezca el delito,' Todas 
esas circunstancias . deben expresarse en la 
parte motiva, pues la resolutiva,. q_ue no es
sino la "conclusión de las premisas sentadas 
en la parte motiva", como' dice el artículo 
431, no debe contener sino el llamamiento 
a juicio por el delito que correspon'da, de~ 
termi,nádo con la denominación que 'le ·dé el 
Código Penal, y nada más. · 

2.~JLa Corte ha sostenido en forma insis
tente que la causal 2~ no se puede admitir 
en los 'procésos en qué interviene el Jurado, 
dada su libertad, para apreciar las pruebas 
según su íntimo convencimiento y porque 
el ser el veredicto contrario a la evidencia 
de los hechos no es causal de casación en el 
nuevo código adjetivo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Pe_nal. - Bogotá, veintinueve de septiembre de 
mil novecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Ag\lstín Gómez 1 
Prada). 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Ibagué condenó ~ An-

1 ' 

tonio Montealegre Reina a la pena principal de 
quince años de presidio y las accesorias 'correspon
dientes, como autor del delito de homicidio (ase
sinato) cometido en la persona de María Delia 
Sánchez, el 16 de mayo de. 1944, en el punto de 
"El Capote", del Munícipio del Valle, Departa-
mento del Tolima. 1 

La sentencia llev·a fecha de 10 de agosto del 
año último. y contra ella ~terpuso el recurso de 
casación el procesado, quien por medio de repre
sentan~e especial presentó ante la Corte la deman
da respectiva. _ 

Este invoca como causal la cuarta del artículo 
567 del Código de Procedil!}iento Penal, esto es, 
.la de haberse incurrido en una nulidad, consisten
te en no haber deter~inado en el auto de proce
der I;J.i la persona, ni la época, ni el lugar en que 

,el hecho se realizó, lo cu¡il constituye motivo de 
invalidación del juicio, de acuerdo con el nume
ral 89 del artículo 198 del mentado Código de Pro-
ced~miento. • 

"Constituye nulidad --dice la demanda -el ha
ber omitido en la parte resolutiva del auto de 
proceder, que COD:lO se sabe constituye el pliego 
de cargos· y la ley del proceso, las circunstancias 
antes anotadas"., 

Se considera: , 
Es verda!;f que según :el ordinal 89 del artículo 

198 del Código de Procedimiento Penal, es causa 
de nulidad· el haberse incurrido en .error relativ.o 
a la denominación jurídica de la infracción, o a la 
époéa o lugar en que se come~ió, o al nombre o 
apellido de la persona responsable. o del ofendido. 
Pero el omitir esas especificaciones en la parte 
resolutiva del auto de . proceder no significa que 

· se haya incurrido en error sobre aigunas de ellas, 
porque la omisión consisté en dejar de hacer o 
de expresar algo necesario o conveniente, mien
tras que ell error es la falta de consonancia en
tre los conceptos y la realidad, o dicho en otr:os 
términos, en tomar una cosa ,pór otra. 

De otro lado, el artículo 431 del Código de Pro
cedimiento Penal no exige que· en la parte resolu
tiva del auto de proceder se exprésen circunstan-, 
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cías que sirvan para precisar el hecho con todos 
sus detalles de lugar, tiempo y modo; ni las per
sonas con todas sus determinaciones de nombre, 
edad, ocupación, 'sexo, domicilio, etc.; ni mucho 
menos. las que sirvan para fijar la especie a que 
pertenezca el delito. Todas esas circunstancias de
ben expresarse· en la parte motiva, pues la resolu
~iva, que no es sino la "conclusión de las premisas 
sentadas en la parte motiva", como dice el artículo 
~31, no debe contener sino el llamamiento a jui
cio por el delito que correspÓnda, determinado con 
la denomimición que le dé el Código Penal, y na
da más. 

Así, pues, si no es lo mismo la omisión que el 
error; si el Código de Procedimiento no exige ha
cer especificaciones en la parte resolutiva del auto 
de proceder sino m~s'l>ien las prohibe; si la parte 
li'esolutiva forma un todo con la motiva; y si en 
ésta no se ha incurrido en error. sobre "la cali
ficación genérica del l¿echo que se imputa al pro
cesado, con las circunstancias conocidas que lo es
¡pecifiquen'~, ni sobre el noii).bre del responsable 
-n del ofendido, ni sobre la: época, ni, en fin, sobre 
los elementos esenciales del proceso que pudieran 
traer duda o inducir en yerro, mal puede invali · 
ílidarse el fallo recurrido. con fundamento en el 
~ue se alega. 

Por eso, coiYrazón arguye la Procuraduría: 

" ... basta leer el auto de proceder de, primera 
instancia como el de confirmación en lá segunda, . 
para ver que dichas providencias se hallan en un 
todo de aouerdo con lo dispuesto por el artículo 
431 del Código de Procedimiento Penal, que es
tablece las condicio:r:J.es que debe llenar el auto de 
llamamiento a juicio criminal, y entr~ eÜas no fi
gura la de consignar en la parté resolutiva, las 
circunstancias de modo, tiempo y lugar de la in
fracción, ni el nombre del ofendido. Todo ello se 
hace en la parte motiva al expresar la "narración 
sucinta de los .hechos que hubieren dado lugar a 
Ra formación del proceso", como lo exige el nu
meral 1 Q del citado artículo 431. 

"En el presente caso, el auto de proceder, en su 
parte motiva, menciona cabalmente los nombres y 
apellidos de los protagonistas del delito, el lugar 
d.e éste y sus modalidades específicas". 

Por lo tanto, la causal que se invoca no puede 
prosperar. 

El señor apoderado alega también "las causales 
a que hace referencia la demanda de casación" pre-

sentada por' su poderdante, demanda que rlict! re
producir y coadyuvar "en toda su integridad". 

, Se considera: 

N o es admisible que en un escrito de demanda, 
que debe ajustarse a las condiciones que la• ley 
señala, se emplee el sistema de dar por reprodu
cido lo dicho en otro lugar o por otra per.>one,. 
tanto más cuanto que según disposiciones vigen
tes, las partes no pueden hoy litigar por sí mil;mas, 
sino por medio de sus representantes legale:>. La 
Corte hará, sin embargo, una referencia a las cau
sales aducidas por el demandante, para darle ra-

' zón a hls normas sobre el ejercicio de la abogacía 
y también para .mejor llenar sus cometid9s de Sa!2 
de Casaci6n. 

Como base de la causal séptima alega el proce
sado que eL. veredicto no tuvo en cuenta la mo
dalidad de la ira o intenso dolor con que obró ell 
procesado y que. debió haber reconocido, si se acep
ta la realidad de los· hechos. · 

Como.se ve, se confunde la contradicción d~l ve
redicto' que consiste en afirmar y negar algo al 
mismo tiempo de una cosa y que ha de encontrar
se en el veredicto mismo, con la circunstancia de 
ser contrario a la evidencia cle los hechos, lo cua! 
es completamente 1iferente. 

Sobre la causal segunda no dice en qué consiste 
la errada interpretación de los hechos, esto •:!S, por 
qué la sentencia les atribuyó un valor que :rro tie
nen, o les negó el que tienen, o dio por demostra
dos los que no lo fueron. 

Por otra parte, la Corte ha sostenido en forme 
insistente_,que esta causal no se puede adrr..itir en 
los procesos en que interviene el jurado, dada su 
libertad para apreciar las pruebas según su íntimo 
convencimiento y porque el ser el veredicto con
trario a la evidencia de los hechos no es causal de 

casación én el nuevo código adjetivo. 
Respect,o de la causal primera tampoco s•:!ñala 

demandante cuál¡:!s son las disposiciones violadas 
pero aparece que re9lama que se le hubiera apli 
cado la sanción correspondiente al asesinato (ar 
tículo 363 del Código Penal), en vez de la seña 
lada para el homicidio simplemente intencion 
(artículo 362 ibidem). 

Pero basta con observar que el jurado calili 
el homicidio como asesinato y en los juicios e 
que intervienen los jueces de conciencia, son ello 
los que deben calificar los hechos (artículo 480 d 
C. de P. P.), y la sentencia tiene que guardar 



/ 

€lmllallcia· con el veredicto, pues de lo contrario 
~ría ser invalidada (artículo 567, ibidem, or-
&mal 39). . . 

Comó se ve las razones que el procesado adujQ 
.00 tienen asidero legal ninguno, 

l?or lo expuesto, la Corte S'uprema, Sala de Ca
. ón Penal, -de acuerdo con el señor Procurador 

1'1 2dministrando. justicia. en nombre \de la Repú-

/ 

blica y por autoridad de la ley, NO INVALIDA 
la sentencia recurrida de que se viene hablando. 

Cópiese, notüíquese y devuélvase . 

·Jorge lE. Gutiérrez Anzola. - !Francisco Bruno. 
Agustín Gómez IP'rada.-llticardo Jordán Jiménez • 
IDomingo Sarasty M! • .......Vulio !E. A.rgüello JR. Srio . 

.! \ 
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Cmncllo quien lllUe en 111n de~enninado mo
men~o en illlima socian iille 1lllna ciundad se llnaym 
apas!onado o por en caráételt' pollítico del su
ceso, o por na posición socia! importante tan-
1to de la! víctima. como del victimario, es ne
cesario sqstraer a na posible acción eoacclo
naclloll"a iille estos enemenltos el juzgamiento de 
aquéll, soblt'e el cual R"ecaería unn fallo --en 
cnullnto a los jueces de conciencia se refie~ _ 
lt'e-- impulsado por un prejuzgamiento in
~eU"esado, en desacnnerdo con na sérena y ecuá
lllime administración de Ha j1l!sticia. 

Corte Suprema de Justicia.· - Sala de Ca~ación 
Penal. - Bogotá, octubre seis de mil novecien

, tos cuarenta y siete. 

(Mag~trado .ponente: doctor Jorge E. G~tiérrez · 
Anzola). 

político de agitada vida de combate. (fols. X, ll.@v. 
2 y 2v., 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10 y lOv.). 

· "4.-El doctor Gonzalo' Buenahora, como jeff~ 
lítico de Santander y eri su calidad de ca 
de los obreros, ha librado recias y prol.ong:¡:&t¡ 
campañas que le han costado peligrosas eD81Itl· 
tades y por cuyo motivo dos veces y en distm 
ocasiones ~a sido herido de muerte, abriéndDS~e 
tal motivo contra sus agresores los respectivos 
cesas criminales que actualmente se encuenm, 
en el Tribunal Superior de Bucaramanga,' asi: .J 

contra Martín Calle por lesiones en el doc:tor ~ 
nahora, con sentencia condenatoria de pr· 
instancia, apelada por el procesado, y otro ccan 
Fidel Ordoñez, abierto en el Juzgado de, B 
cabermeja y trasladado después por el Gobi 
al circuitq, pen~l de Bucaramanga, con auirol 
proceder que fue apelado por el procesado. (fok 
y 32v.). 

"5.-Ei doctor Gonzalo Buenahora, capiafun 
los obreros en sus reivindicaciones sociales, es 
de las personas notables que mayor rE!celo 
pierta en los sectores de la derecha ( conse 
mo y liberalismo), pues se le ha considerado si 
pre como comunista. 

"6.-El doctor Gonzalo Buenahora, f~n. el! 
mento en que se realizó la agresión mortall J1l> 

Mariano Carrillo Penagos, de la cual SE! sindi 
La Sala debe dar ·su concepto, al tenor del ar- Dimas Saavepra Galindo, estaba con é:;te, 

ticulo 58 del Código .de Procedimiento Penal. occiso y otros señores de Barrancabermeja, d 

El Ministerio. de Justicia ha enviado a la Cor
te, la solicitud de ·cambio de radicación del pro
ceso seguido contra Dimas Saavedra Galindo, por 
el delito de homicidio en la persona de Mariano 
Carrillo Penagos, adscrito al Juzgado Primero Su
perior de Bucaramanga, petición hecha por el doc
tor José Uribe Prada, apoderado legal del. enjui
ciado. 

El doctor· Uribe Prada, presenta como funda-"' . del Hotel Pipatón, departiendo sobre temas 
mento de esa petición, los siguientes hechos: . líticos que ,diera~ motivo para que la prensm 

"l.-El proceso abierto en la ciudad de Barran
cabermeja por el delito de homicidio en el señor 
Mariano Carrillo Penagos está radicado en el Juz
gado Primero Superior de Bucaralnanga (fol. 1). . . 

"2.-El suscrito peticionario es el apoderado de 
Dimas Saavedra · Galindo. (fols. 16v.>. 

"3.-Dentro del mismo proceso, junto con Di-' . mas Saavedra Galindo está sindicado como partí-
cipe el doctor Gonzalo Buenahora, médico de pro
fesión, actualmente concejal en ejercicio de Ba
rranoabermeja y Presidente del Cabildo, y jefe 

público dieran a la muerte del señor Carrillo 
nagos 'un significado1 de agresión política. ·· 

"7.-Dimas Saavedra Galindo, mecánico de 
fesión es un hombre sin relieve alguno, que 
mismo no podría despertar odiosidad pública 
cia-1, .si no fuera considerado por las gentes, «ll 
el día del homicidio que se le imputa, como 
vidor incondicional del doctor. Gonzalo Buen 
ra y "guarda-espalda" suyo, y si el acto ho 
que· se le imputa no hubiera fesionado a fa 
tan prestantes de la sociedad y la política 
dereanas. 



'8.-La suerte de Dimas Saavedra Galindo, si 
puede hablarse respecto de asuntos sub"judice, 

á íntimamente ligada a la del doctor. Buenaho
con relación a los motivos que obrarían contra 

doctor Buenahora .. 
'9.-La muerte del señor Mariano Carrillo Pe
gas fue justamente deplorada por la sociedad 
ttandereana, como debe serlo la muerte de cual
ier hombre· distinguido, y así lo reconoc!ó el sus
to apoderado en breve carta dirigida ·al Direc-
, de "Vanguardia Liberal" para rectificar infor
tciones torcida~ y exageradas que sin razón al
na dañaban la verdad y perjudicaban, en con
:uencia, y por igual, a Dimas Saavedra Galindo · 
¡J doctor Gonzalo Buenahora. (f(Jl. 21). 

''10.~on motivo de la carta dicha en el punto 
terior, donde no puede ,advertirse ningún em
ño polémico, que. hubiera sido extemporáneo e 
prudente, se publicó en el N9 8.854 de "Van- · 
ardía Liberal" una carta firmada sin nombre 
sponsable, pero sí con Ías palabras "Familia Ca
lllo Penagos"; en que, tergiversando los hechos 
testo que se habla de .un escrito polémico del 
,ogado, luego de tratar al abogado como 'un mer
nario y de pedirle respeto para lo que nunca ha 
endiqo, hace el siguiente pronóstic~ inquietan-
: " ... cuando podría guardar sus pruebas para 
mplir a cabalidad 'su cometido ante los jueces 
~ conciencia, ·que vive Dios!, sabr;án poner. en 
to los fueros de la justicia. Del señor Director, 
spetuosamente, !Familia Carrillo IP'enaigos". (fol. 
). '1 

"11.-La familia Carrillo Penagos está ligada 
n las familias más sobresalientes de la ciudad, 
1: con la familia García Cadena, porque el señor·· 
mjamín García Cadena está casado con la cu
ida de una sobrina del occiso; con la familia Or
iñez .Clavija, porque el señor Guillermo Ordo
~z Clavija está casado con una sobrina del occiso;· 

la familia Riascos, porque de esa familia es 
viuda del occiso; con la familia Díaz Soler, por
e el señor Alberto Díaz Soler es casado con una 
rn:ana del occiso; con la ·familia Valdiv~eso, 

que un hermano del occiso está casado con una 
ora de esa familia; con los señores Garcías, 
que una hermana· del occiso está casada con el 
or Gonzaio García; con la familia Penagos, pa
no citar más. 

'12.-Dentro de las familias vinculadas con los 
ores Carrillo Penagos se encuentr~r¡. quienes en 
caramanga rectorizan en lo político, lo social, 
COl'I;Ómico y lo comercial, -puesto que "miembros 

muy eminentes 4e ellas fonpan parte de las jun
tas directivas de los bancos, clubs sociales y di
rectorios políticos, siendo por ,lo tanto influyentes 
dichas familias. 

~~ 

"1:t-Las familias anteriormente dichas· se en-
cuentran representadas en el proceso como parte 
civil por el doctor césar Ordoñez Quintero, jefe 
político de Santander y actualmente Presidente de 
la Cámara de Representantes, siendo, por lo tanto, 
tenidas e;n cuenta. las circunstancias que se han 
dicho, muy poderoso el influjo que se ha ejercido 
y que se ejercerá mediante la prensa y conver~ 

saciones particulares para que, 'de acuerdo con el 
·pronóstico de la familia ofendida, los jurados se-
pan "poner en alto los fueros de la. justicia", ha
ciéndose imposible en los jurados la libertad de · 
con2iencia indispensable para dictar el veredicto, 
toda vez que. en ciudades pequeñas como Bucara
manga, de 70.000 habitantes ~s absurdo pensar que, 
dentro de las listas de-jurados, integradas por per
sonas de escasa independencia económica y social, 
siempre interesados en complacer a quienes do
minan, o por ~o menos, en no disgustarlos, haya si
quiera cinco ciudadanos que,· porque legalmente 
no tienen que dar razón ·de su veredicto, están en 
capacidad de libertarse de los compromisos e in
fluencias que se ejercen dentro de un ambiente en 
que siempre han vivido, donde viven y prosperan 
a la sombra de inasible~ pero actuantes intereses 
superiores, y donde tendrán que morir dejando su 
prole expuesta a las mismas debilidades paternas. 

"14.-La experiencia ha demostrado la imposi
bilidad de que en, Bucaramanga, como ocurrirá 
también én otras ciudades de pr~vincia, se haga 
justicia serename:r:tte por el pueblo, respecto de ca-

. sos criminales en que haya de por medio intereses 
de familias prominentes, puesto que si estas fa
milias son las .ofendidas se adueña de todos el pro-· 
pósito de ercarmentar y, si dentro de ellas se 
cuenta el procesado, pór el contrario, entonces la 
lenidad ampara todos· los corazones. 

"15.-En el caso que nos ocupa, desde un prin
cipio, con el ánimo de perjudicar el doctor Gon
zalb Buenahora, a quien se llamó a. indagatoria y 
cuya captura se decretó, se dió a los hechos una. 
versión désfigurada, -atribuyéndosele causas polí
ticas, y la prensa debido a que el doctor .Buenaho
ra no había sido detenido s.e quejó de la impuni
dad'y de la benevolencia judicial para con los cri
minales. (fol. 18). · 

"16.-Para seguridad ·de que el "fallo popular ha
brá de dprse imparcialJ;nente, libre de coacciones y 
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de influjos, es conveniente el cambio de radica
ción solicitado". 

Para probar los hechos enunciados el memoria·· 
lista presenta los siguientes documentos: . {1 

a) Certificado del Juzgado Primero Superior 
de Bucar.amanga sobre radicación d:l sumario. 

bt Certificado y copias de las actas del concejo 
de Barrancabermeja, en que consta que. el doctor 
Gonzalo :Suenahora es presidente de ese Concejo. 

e) Copias de la indagatoria del doctor Gonzalo 
Buenahora, del auto que ordena su captura, .d~ 
Xa solicitud de suspensión del cargo de conceJal, y 
de las declaraciones del doctor Soto y del señor 
Barrero. 

d) Certificación de que el doctor Antonio José 
Uribe Prada es actualmente el apoderado legal 
de Dimas Saavedra Ga~ndo. 

e) Cinco números del periódico "Vanguardia Li
beral" en los cuales se observan las informaciones 
y artículos de carácter apasionado, sobre los su
cesos que rodearon la muerte del doctor Carrillo 
l?enagos, y a los cuales se ha referido el peticio
nario. 

f) Declaraciones sobre los hechos que motivan 
!a presente soliCitud, dadas por el doctor julio 
Sorzano O. actualmente representante a la Cáma
ra; por el doctor Alfonso Camacho Leiva, perio
dista y jefe· de redacción de "El Frente"; por el doc
tor Alfonso Villalobos Serpa, abogado y ex-juez 
del circuito civil de Bucaramanga; por el doctor 
Jorge Sánchez Camacho, acf{¡almente Juez Pri
mero de lnstrución Criminal de Santander; por el 
señor Roso Osorio, actualmente concejal de Buca
ramanga y jefe comunista en el .Departamento; 
.P<>r el señor Carlos Martinez Peralta, comerciante 
de la ciudad y alto empleado de J .. Glottman. 

g) Certificado de que el doctor César Ordoñez 
Quintero es el representante- de la parte civil· en 
el proceso; y 

p) Certificaciones del Tribunal Superior de Bu
caramanga en las cuales se hace constar la existen
cia de los procesos en contra de los agresores po
líticos del doctor Gonzalo BuElnahora. 

La Sala' observa: 
Con los documentos presentados por el doctor 

_Uribe prada, se está revelando que, ~n efecto, exis
te en la sociedad de Bucaram'i:mga, un clima pro
penso a la animadversión en contta del sindicado 
Saavedra Galindo. De coñsiguiente, en el momen
to en que los jueces de conciencia fuesen a dictar 
su fallo, podría tergiversarse la decisión ecuá-

nime y libre que requieren los fueros de la rect.l 
administración de justicia. 

Et doctor Jorge Sánchez Camacho, Juez Primer< 
de Instrucción Criminal, uno de los vario:; decla· 
rantes, afirma lo siguiente: 

. "A\.1 punto A): "Mi nombre y apellido son Jorg 
Sánchez Camacho, soy mayor de edad, vecino d 
esta ciudad en donde desempeño el cargo de.Ju 
Primero de Instrución Criminal, estoy identifi~a 
con la cédula de ciudadanía número 1992757, e 
pedida en ~1 Socorro y sin generales de la ley co 
los señores a que ·me refiero en mi dec:.aració 
"A\.1 punto lB): "Yo no conocí a Mariano Carril 
Penagos de vista, pero su familia sí la conozco 
Al punto C): "Conozco al doctor Gonzalo Bue 
hora desde hace años y he seguido el curso· de 
vida política que por cierto es una de las más 
tadas que les haya tocado soportar a je:Ees e 
él, inclusive en uno de estos años anteri.ores y 
consecuencia de alguna intervénción política su 
fue agre.dido a puñaladas en la ciudad dE~ B 
éabermeja por algún exaltado, además e:n la 
ma ciudad Gonzalo Bb.enahora es un capitán 
las clases trabajadoras casi siempre en abie 
pugna contra los que en el nuevo país se llam 
"las o~igarquías". A\l punto JI}): "Me consta qu 
lá muerte del señor Mariano Carrillo 'Penagos 
le interpretó como el resultad~ de discusiones p 
ticas agrias con elementos conservadores de 
rrancabermeja y en las cuales intervino la 
pática persona de Gonzalo Bueriahora, para 
nos, en estas discusiones que ocasionaron la mu 
te. qe Mariano Carr_illo Penagos": An :punto 
"Me co~sta también que aquí en Bucar;~mang 
nombre de Gonzalo Buenahora equivalE! al de 
lider casi comunista insoportable :Para el ala 
recha 'del liberalismo y con mayor razón para 
conservadores". An punto IF): "La audiencia 
Dimas Saavedra autor dr la muerte de don Ma 
no Carrillo Penagos para ser verificada en B 
ramanga ofre·ce muy serias d1ficultades por 
siguientes razones: porque siendo Dima.s Sa!iv 
para muchos "guarda-espalda" de Gonzalo Bu 
hora los odios que son para Buenahora sé r 
jan naturalmente en su guarda-espalda señor 
mas Saavedra; segunda: porque dado que la 
milia Carrillo Penagos ocupa en esta ciudad 
sición eminente, primero porque es de las ú 
que aportan. sangre española entre nm:otros 
gundo porque los miembros de esa :familia 
personas de la mejor alcurnia polític:a, soci 
comercial, ya que entre ellos se cuentan per 



<Gr A. o lE '11' A. JJ m llll n o n· A. rr.. 

X>mo el señor Luis Felipe Carrillo-que escribe en 
los periódicos y opina en todas partes, como el 
>eñor Díaz Soler, Gerente del Banco de la Repú
blica en esta ciudad y cuñado de los señores Ca
rilla Penagos, como el señor Reyes Carrillo, re- · 
· or del mismo Banc_o de la República y uno de 
s miembros más preciados del Club social del 
mercio; como el· señor Gonzalo García, p_ersona 

· a y de recursos que se encuentra-viajando por 
uropa, considero que los entronquelazos familia
es, afinidades en la amistad y en la sangre, co
ectan, pudiéramos decir a todos los miembros de 
ta culta sociedad de Bucaramanga,.. que pueden 

er jurados en ese proceso, ·a la familia Carrillo 
enagos .Y esto hace peligroso ·por decir lo menos 

a ht justicia el que la audiencia se verifique 
Bucaramanga. Otro si Aparte A) "Repito que es 

numerosa .la familia CarrillQ Penagos ql1e en 
as ·las actividades encontramos miembros de 

a, en la banca: a los nombrados; en el comer-
·o a los señore:;¡ García Cadena, lo más poderoso 
e nuestro Departamento en esas actividades;. en 

medicina: el doctor Ordóñez Clavijo; en la In
eniería a los señores Riascos; y en fin, como ya 

he dicho, no hay actividades con las que ellos 
o tengan relaciones muy cercanas, pero no cual
uier clase de relaciones sino las de dirección, con
jo y orientación". 
En .el mismo sentido, y con la misma 'certeza y 
riedad, deponen los doctores Sorzano 0., Alfon
Caniacho Leyva, Alfonso Villalobos Serpa, y los 
-ores Rozo Osorio y Carlos .Martínez· Peralta. 
También obran en la· solicitud, que -~e estudia, 

íos números del periódico "Vanguardia Libe-
1", de la ciudad d·e Bucaramanga, en lÓs cuales 
debate en artículos candentes y en narraciones 

ionadas, Jos sucesos que rodearon la muerte 
l doctor Carrillo Penagos. Este .factor tiene una 
dudable importancia en el ambiente social que 
va formando para dirigir el criterio de los ciu.
danos respecto de un hecho, el cual posterior
nte, será sometido a su decisión de conciencia. 

Pe los documentos traídos eri la solicitud que se 
udia, se desprende que en virtud de los posibles 
viles políticos del crimen, y dada la brillante 

sición social de la víctima, el ambiente social 
Bucaramanga, no presta la serenidad suficiente 
1 ánimo desprevenido que. se requiere para el 

parcial juzgamiento del procesado Dimas Saa
ra' Galindo. Cuando quiera que en un determi
o momeqto, el clima social de una ciudad se 
a apasionado o por el carácter político del su-

o, o por la posición social importante, tanto de 

la víctima o del victimario, es necesario sustraer 
a la posible acción coaccionadora de estos elemen
tos el juzgamiento de aquél, sobre el cual recae
ría un fallo -en cuanto a los jueces de concien
cia se refiere-- illlpulsado pór un prejuzgamiento, 
interesado, en· desacuerdo con la serena y ecuá
nime administración de la justicia. 

A este respecto, en jurisprudencia reiterada de 
la Corte, se ha dicho: · 
. "El ejercicio de la facultad que la ley ha otor
gado al Gobierno para variar la radicación de los 
procesos tiene~ especial aplicación en aquellos de 
excepcional' grávedad, que han conmovido la opi
nión pública y· que, además, han sido consumados -
bajo el iri.flujo de las pasiones' políticas. En tales · 
condiciones, es. conveniente abundar en garantías 
y sustraer su juzgamiento del. distrito judicial en 

·donde ocurrieron los hechos, lo que sin duda for
talece la confianza que todos, los ciudadanos de
ben tener en la rectitud e imparcialidad· de las 
decisiones de la justicia. (Acuerdo de 19- de febre
ro de 1941. G. J., tomo L, números 1964~5, pá
gina 567). 

También ha dicho la Corte: 
"Los documentos allegados revelan que en el 

distrito judicial donde el proceso se halla, los fun
cionarios judiciales -y en este caso, agrega la 
Sala, ellos lo serían los jueces de coneiencia-:- en 
virtud de la posición social de' la víctima y de las 
circunstancias y móviles del delito, pueden hallar-. 
se subordinados a una coacción más o menos ex
traña, y entonces el organismo del ~roceso penal, 
cuyo fin es la verificación de la responsabilidad de 
los sindicados, no podr~a garantizar la tutela de la 
inocencia y de la liberta¡i común; riesgo éste que 
produce una excepci~n a las normas de la compe
tencia judicial territorial y un derecho que ejerci
ta el funcionario o la presunta .víctima del riesgo, 
al cambio qe radicación que técilicame.nte es un 
desplazamiento a la jurisdicción territorial. (Con
cepto de 19 de octubre de 1942; G. J., tomo LIV, 
números 19íf9-90, página 18~). 

En virtud. de todas las consideraciones expues
tas, la Sala Penal de la Corte Suprema dé Justi
cia, conceptúa favorablemente aL cambio de radi
cación del proceso en contra de Dimas Saavedra 
Galin~o. 

Cópiese y devuélvase el expediente al Ministe
rio de Justicia. 

.Jrorge E. Gutiérrez 
1
Anzola. ~ !Francisco 13nm®. 

Agustín Gómez JPrada.-llticardo Jordán .lfimén~. 
IDomingo Sarasty Ml.-Jfulio_lE. A.rgiiell0 llt., Srio. 
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ITNC)OOlEN'l.l'E IDE NUJLKDAD. DOMliCliLJO DEI, AC'JL'OJR !? AJRA EIPEC'JL'O§ 
JfUJRliSDECCKONALES ' 

Si na parte demandada objeta la existen
da de un domiciUo i!llen actor para efectos 
i!lle lla fijación de la competencia jurisdiccio
lll2ll, por ejemplo, corresponde a esa parte 
demandada presentar la prueba correspon
diente · a fin de que pueda aceptarse por el 
juez la existencia de 11m domicilio para en 
IIllenuundante que sea diverso del que éste 
b.nbo de afirmar en na demanda misma. 

Sñ se analiza na nocñón de domicilio, tal 
como la instituye y' reglamenta el Titulo ll.9 
deU Libro ll. 9 dd Código Civil, se puede con-
cnuir no siguient~: . 

a) Que el domicilio es por su natur:Ueza 
misma mudable (arts .. 81 y 82 del C. C.). 

b) Que, en oposicúóu a lo que ocurre en 
otros países, en Colombia una persona dada 
puede tener más de un domicilio y ya que 
el art. 83 del Código citado es concluyente en 
cuan.~o estatm~ye que "cuando ocn!l'ran en va-

. !l'ias secciones tenitoriales, con respecto a 
um mismo individuo, circunstancias consti
tutivas de domicilio civil, se entenderá que 
en todas ellas lo tiene". 

lll) !Que el precepto en parte transcrito 
{rur~. 83 C. C.) agrega: "JP'ero si se trata de 
ltlas®s· que dicen nlación especial a: una de 
dicb.as secciones exclusivamente, ella sola 
será para tanes cas®s el domicilio civil deR 
mdivñl!lluo". 

Corte Suprema de Justicia. - Sala ele Negocios 
Generales.- Bogotá, junio 30 de mil novecien
tos cuarenta y siete. · 

Civil en represent.ación del Estado provoc:ó un i:J 
cidente de nulidad por •incompetencia de jurisdi• 
·~ión del Tribunal Superior de Bogotá q,ue hul 
Je conocer del negocio en la primera instanci 

Vino el juicio a la Corte en virtud de apelacic 
interpuesta por el señor Agente del Minister 
Público contra 1~ sentencia de primer grado, se 
tencia que, en lo fundamental, aparece ser ciesf 
vorable al Estado. . . 

El incidente de nulidad provocado por el señ 
Procurador .Delegado en lo Civil se refiere a 
actuación adelantada a· partir de la admisión 
la demanda por el antes· mencionado :r'ribunal 
la primera instancia. 

Como el incidente memorado aparece legalmE 
te tramitado, con inclusión de un llamamient< 
pruebas del 'mismo, procede la Corte ~' definí 
en Sala upitaria. 

Ha fundado el señor Procurador Delegado 
lo Civil la nulidad alegada por incompetencia 
jurisdicción en la circunstancia de que, por no 
tar domiciliadas las personas que integran la p 
te demandante en la ciudad de Bogotá sino en 
Municipio que corresponde a distinto Distrito 
dicial del de Bogotá, no es el Tribunal de a 
el- competente para conocer del asunto. 

bice, en efecto,, el art. 155 del Código Judi 
que " ... en los juicios que se sigan contra el 
tado, el Tribunal Sup~rior competente es el 
domicilio del demandante, y en los que siga aq 
el de la vecindad del demandado". 

Y. de ahí que el señor Procurador Delegadc 
lo Civil al proponer el incidente. de nulidad d 
actuado razone de ésta manera: 
. "Con base en esta disposición legal, E!Sa H. e 
ha sentado la doctrina de que, en los litigios 
lantados éontra la Nación, es competente e~ 

Durante el término de fijación en lista de este sivamente el Tribunal Superior del domicilie 
negocio judicial, promovido en el juicio ordinario demandante, incurriéndose, por tanto, en mi 
por el señor Miguel de J. Ceballos y otros contra ·/de lo ·actuado por incompetencia de jurisdic 
la Nación, el señor Procurador Delegado en lo cuando la actuación contra el Estado es pr 



tlllin ante un Tribunal distinto del que corres
;a¡zmde a la vecindad de la parte demandante. Esta 
l:!Drtrina (autos 21 de junio de 1943, 16 de diciem-. 
>!l2l de 1944 y 26 de abril de 1946) fue expuesta 

·entemente por esa H. Sala en el juicio ordina
- seguido por Luis Carlos Acevedo y otros con

la Nación. (autos de 11 de junio y 25 de nd-1 
bre de 1946). · · 

.. Ahora bien: .en el caso de autos, el doctor Pa
.José.Corredor demandó a la Nación, obrando 
G apoderado especial de Miguel J. Ceballós y 
aliza Durán, mayores de edad -dice el libelo 
demanda-, actualmente vecinos de Bogotá, ca-· 

entre sí, para obtener la indemnización de 
¡perjuicios causados a sus poderdantes a con-
encía de la muerte violenta del señor Miguel. 

Jf. Ceballos Durán ocurrida en Barranquilla 
23 de abril de 1942. 

.. Fundado en aquella simple afirmación del apo
de la parte actora acerca de la actual ve

d de sus poderdantes, el H. Tribunal Supe
de Bogotá, consideró, en la sentencia recurrí

¡, que era competente para conocer· de ese liti-
r!l' . . .. 

~.después de relacionar algu~os documentos que 
rnn 1 en el proceso concluye en esta• forma el 
or Procurador Delegado en lo Civil: 

s documentos relacionados demuestran que 
demandantes contrajeron matrimonio en Sa

(Norte de Santander).; que ;Miguel, hijo de 
demandante Doraliza Durán, nació y fue bau
ado en Salazar; que los demandantes deben ha-' 

sus declaraciones de renta, patrimonj.o, etc. en 
ar; que los dos demandantes, al dar poder 
iniciar este juicio, m~nifestaron .tener cédu

!1 tarjeta de ·identificación expedidas en Sala-
y ser vecinos de ese Municipio. Cree suficiente 
despacho la ·enumeración de documentos que 

ecede para demostrar qne los demandantes son, 
tras no se acredite lo contrario, vecino::¡. de 

. Y no. de Bogotá. 
dado en lo expuesto, y con base en el art. 

del C. J., atentamente solicito que, previo el 
-~e de la articulación corre9pondiente, esa H. 

peclare nulo el presente juicio, a partir oel 
admisorio de la demanda, fechada el 6 de 
de 1945, por incompetencia de jurisdicción. 

meral 19, art. 448 Código Judicial). 
e otro lado durante el término probatorio. de 

ticulación sobre nulidad, solicitó el señor 
rador Delegado en lo Civil el que, por medio 

espacho se solicitara del Ministerio_ de Go-

bierno -Oficina de identificación electoral- cer
tificado de si la cédula de ciudadania N9 583229, 
expedida en el Municipio de Salazar (Norte de 
Sántander) al señor Miguel de J. Ceballos, ha sido 
revalidada en algún otro Municipio y, en conse
cuencia, donde .est~ avecindado para efectos lec
torales, el mismo Miguel J. Ceballos". 

Se ·o'bserva que aunque oportunamente fue de
cretada la práctica de la prueba que sé acaba de 
hablar, hasta el momento de ser fallado este in
cidente de nulidad, y según el informe dado por 
el señor Secretario de la Sala, tal prueba, cual
quiera que pueda ser su valor jurídico para los 
efectos de la decisión, es documento que no ha . 
llegado aún al proceso. en estudio. 

Se tiene ahora que el apoderado de los deman
dantes al descorrer el traslado que se le confirió 
del memorial eñ el cual el señor Procurador' hubo 
de alegar la .existencia de la nulidad en considera
ción, puso de presente, entre otras razones. de me
nor entidad, la consistente én que: "no se ha 'afir
mado en el.libelo ,que Miguel J. Ceballos y Dora
liza Durán se hubieran cásado en Bogotá; ni que 
aquí hubiera nacido Miguel Ceballos Durán; ni 

~ que la tarj~ta pt¡stal y 1a cédula de ciudadanía 
de aquellos les hubieran sido expedidas en Bo
gotá, ni que en esta ciudad se hubiera otorgado 
la escritura de poder. Se afirma en la demanda 
-y es lo cierto-- que desde an~es de la presen
tación de ·la misma y 'actualmente',. esto es, en 
el momento de formulada y presentarla, los de
mandantes ya eran -eomo lo son hoy todavía
vecinos de Bogotá, dando a la expresión vecindad 
el significado en que la toma el art. 78 del .Có
digo Civil, esto es, el lugar donde un individuo 
está de asiento, o donde ejerce habitualmente su 
profesión u' oficio'. 

Mis poderdantes tienen.'establ~cido su hogar do
méstico en. Bogotá y su ánimo es permanecer aquí. 
En esta ciudad está el asiento de su profesión u 
oficio, ya que no puede hablarse de negocios en 
el sentido financiero del vocablo, tratándose, co
mo se trata de una familia obrera. 

Contra esta realidad, ¿qué valor pueden tener 
los indicios en que apoya su sospecha o conjetura 
el señor Procurador? 

En presencia de las' razones relacionadas formu
ladas por las opuestas partes contendoras, proce

. de la Corte a desatar la co~troversia, a cuyo efecto 
considera: 
· Es inobjetable la tesis sustentada por el señor 

Procurador Delegado en lo Civil en cuanto con-



cierne a la doctrina juridica de que el art. 155,. 
antes transcrito del Código Judidal y tratándose 
de acciones personales como las incoadas en el 
presente proceso, es el p~ecepto legal que de ma
nera privativa fija la competencia del Tribunal 
que deba conocer del asunto y atendiendo al do
micilio dei demandante cuando es el Estado quien 
figura como demandado. 

La violación o desconocimiento de este régh-ilen 
de competencia jurisdiccional genera, desde luego, 
el evento de un motivo de incompetencia de juris
dicción, de carácter improrrogable además; y la 
consiguiente nulidad del juicio, susceptible ésta 
de ser alegada y declarada en cualquiE!r instante 
durante el curso de_ aquél (arts. 151, 448 y 456 del 
Código Judicial). 

Ahora bien: según lo esta,tuído en el art. 205 
del Código Judicial y en concordancia con e!' art. 
737 ñbidem, la demanda principal, o sea la petición 
con que .se inicia un juicio debe contener entre 
otras indicaciones.. . "el nombre de las partes y 
de sus representantes, si aquéllos no cpmparecen 
o no pueden comparecer por sí mismos; su vecin
dad o residencia,· si es conocida, o la afirmación 
de que se ignora, como protesta de no faltar a 
la verdad ... "; 

Se compren~e por el contenido de lo transcrito 
que no es un requerimiento de la ley en eJ que 
la parte demandante entre en el juicio a dar la 
prueba plena de que el- domicilio que así propio 
se atribuye sea el suyo en realidad. 

De donde se sigue que, si la parte demandada 
objeta la, existencia jurisdiccional por -ejemplo, 
como en el caso actual, corresponde a esa parte 
demandada presentar la prueba correspondiente, 
a efecto de, que pueda aceptarse por el Juez la 
existencia de un domicilio para el demandante 
que sea diverso del que éste hubo de aÍlrmar en 
la demanda misma. ' 

Y pasando ahora al estudio de las constancias 
del proceso aducidas por el señor Procurador De
legado en lo Civil, obsérvase en primer término 
que indudablemente existe fundamento bastante 
para creer que los demandantes. han tenido un 
domicilio en la población de Salazar del Departa
mento de Norte de Santander. 

Empero ¿podrá seguirse indefectiblemente de 
allí que carece de fundamento jurídico el domi
cilio actual que con. respecto a ellos se predica en 
la demanda y que corresponde así a la ciudad de 
&gotá? 

Si se analiza la no~ión de domicilio, tal como 

la ·instituye y reglamenta el Titulo 19 del LibnD TP 
del Cóqigo Civil, se puede concluir, en lo a1tms:¡¡1-z 
al punto jurídico que aquí es materia de es~~ 
así: 

a) Que el domicilio es por su naturale2a~ 
ma mudable (arts. 81 y 82 del C. C.). 

b) Que, en oposición a lo que ocurre e;:1 @Íl • 

países, en Colombia una persona dada puede 
más de un ~domicilio y ya que el art. 83 del C~ 
citado es concluyente en cuanto estatuye ~ 
"cuando ocurran en varias secciones territ.or~j 
con respecto a un mismo individuo, circunstancia:; 
constitutivas de domicilio 

1
civil, se entenderéÍl <lE'J"'r.! 

en todas ellas lo tiene ... ". · 
e) Que el precepto. en par.te transcrito (ari.. ; 

C. C.) agrega: " ... pero si se trata de casos a¡;--§ 

, dicen ~elación especial ~a una ~e dichas seédo::J 
exclusiVamente, ella · sola sera para talE,s ~) 
el domicilio civil del individuo". 

Y por cuanto se debate aquí una acción pe~ 
sobre indemnización de perjuicios con ml)tivc ~ 
un accidente ocurrido en la ciudad de Ba:rranGJ~'"''I 
lla, mal puede soste~erse que se trata d1~ cosa 
de caso que diga reÍacióp exclusivament-e al! . 

. micilio que los demandantes puedan tener eim 
lazar de las Pálmas1 

Resulta, por tanto,. de lo que se deja •e 
que, para que pudier~ configurarse el n:.otivc 
nulidad de incompetkncia de jurisdicción ~e 
por el señor Procurador Delegado en lo Civil, 
cesario sería que él hubiera comprobado sat· 
toriamente, lo que no ha ocurrido, que el donti:i 

cilio en Bogotá de la parte demandante es urn~lli!·J 
mi~ilio ficticio, que en manera alguna CQrres 
de a la realidad, y que el único domicilio reaR 
quienes forman dichaAJarte demandante se -h 
en verdad en Salazar; y, en. todo evento, fuera~ 
territorio que cae bajo· la Jurisdicción del D" 
to Judicial de ,Bogotá. 
·Se sigue de lo anterior qu~ hay lugar en el B.J> 

sente auto a declarar no probado el motivo de n 
lidad alegado por el señor Procurador Dele~a 
en lo Civil. 

Y en tal·virtud se resuelve: 
.· Declárase no probada la causal de nulidad! 

proceso por incompetencia de jurisdiccién del T 
bunal Superior de Bogotá, alegada po¡: el se 
Procurador Delegado en lo Civil en su escrito 
rígido a la Corte, y que lleva fecha 20 de fe 
de 1947. 

Notifíquese. 

Víctor Coek.-Nicolás !Llinás lP'., Srio. 
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ACClfON lPE'll'lf'li'OllUA DE PAGO DE lUNASUMA DE i?ESO~lP'AC'li'O DE "QUO'li'A 
lLJ'll'lfS., - CJESION DE. DlElRlECIHlOS l?lEIRSONALJES - QUJE DlEBJE EN'li'JENDEIRSE 
IP'OR DERECIHIO Llf'll'liGlfOSOo ~ CESliON DE nEJRECIHlO Lli'll'liGliOSO. 

SU MlECANliSMO 

ll.-lLa peculiaridad de la convención de
nominada IQlUOTA. JLJ['.I['HS consiste en que la 
¡oemuneración corespondiente al ejercicio del 
im~ndato no tiene carácter cierto y determi
nado sino que es contingente y aleatoria, 
pues tanto su existencia como su cuantía dé-' 
penden de los resultados de la gestiórl del 
negocio y de la suma líquida o liquidable- en 
que el litigio se .traduzca para las personas 
que en el' pacto intervienen. JEsta modalidad 
de' la i'emuneración es . jurídica, ya que el 
eontrato de mandato· no es en la legislación· 
eolombiana gratuito en esencia, pues según 
el artículo 2143 del Código Civil la remune
¡oación se determii~a por 'las partes, por la 
ley o por el .Vuez. De donde resulta, ci:lm!)
eonsecuencia, ·q,ue éstas tienen capacidad ·le
gal para fijar ~a forma en que deba culírirse. 

2.-lEn el caso del proceso la víct,ima de» 
accidente tenía, en principio, la facultad le-

' gal de exigir del JEstido lá's r!lpilraciones · 
consiguientes al daño sufrido; pero en ma
nera alguna aquel.·hecho -el accidente- p_o~ 
dÍa constif~Ír al lesionado en titular _de UD 

crédito. personal susceptible· de ser transfe
l!'ido mediante la ces~ón. ~sto e.s obvio, desde 
luego que no basta la ocurrencia de un he
cho material para q,ue la •obligación de re
parar se produzca'; sino que es necesai'io, 
además, q,ue se. establezcan procesalmente 
otros elementos, entre ellos, el del caráctei' 
de culposo que aquél tenga, el daño causado 
y su ~tensión, así como Ja responsabilidad 
del ·autor; es decir, que sólo cuando la obli-c. 
gación de indemnizar se haya deducido ein . 
juicio y declarado en sentencia firme exis~ 

. te un dei'echo de crédito cesible confor
me al Capítulo J1.9, Título 25 del Código Ci
vil. Mienti'as tanto, coql.o efectos del acaeci
miento culposo, la víctima únicament~ tiene 
la facuiltal:l potencial de ejercitar la acción 
de i'eparación contra el presunto ll'esponsable. 
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3 . ...:..1La Sala estima q,ue para que un dere
cho tenga la· ~alidad de litigioso basta que 
sea controvertido en todo o en parte, aun 
sin que sobre él se h:iya promovido jurisdic
cionalmente 'un pleito 111-édiante el oej_ercicio 

. 'de la acción respectiva; y, por consiguiente"' 
.el titular de' ese derecho puede cederlo por 
venta o permutación a ·otJ,:a 'persona, enten
diéndose· como tal opnación _e.l traspaso dell. 
evento incierto· de la litis, confol'lrul '·a las 
propias expresiones del Código.· (A.rt. :D.96!P 
C.C.). lUna cesión en tales condiciones obli
ga plenamente -a juicio· de la Corte- a las 
personas que ·en ella intervienen, .o sea, all 
cedente y al cesionario. Otra cosa es que' la 
disposición citada haya previsto en su ,últi
mo. inciso lo que debe entenderse por de~ 
recho Útigioso "para nos efectos de los ar
tículos siguientes", los cba,les se· refieren:· al 
título de la adquisición del derecho, a la per
sonería del demandante en el luicio ·y a la 

· regula.ciÓn de la faeultad de retracto que co
rresponde al deudo:~;' cedido. De· donde se 
desprende que, si para los fines menciona
dos el derecho ~e tiene por litigiosh desde 
q~f. se noti~ica j~di~ialme~te. 1~ demanda; e~ 
logiCo que para obJetos distmtos -que son 
todos los demás no. expresados en .la ley:_ . 
no cabe ni se aplica na misma limitación y 
débe darse a la expfesiQ.n ~derecho litigio
so- su sentido obvio y natural. .IP'ero así co
mo, en opinión de la Corte, puede cnncebirse 

. el derecho con cará'Cter de litigioso aun antes· 
de que se haya trabado la querella ju!risdic-" 
cional y ia cesión qu~ se· haga vincular j.;.·"' · 
~ídicamente a las partes, no pasa ló mismo 
con re~pecto a la' persona del deudor cedido. 
lEn- relación con éste el pacto de cesión no· 
produce efectos sino después de que se ha
ya notificado la demanda judicial, 'pues des~· 
de ese momento nace para él Ja, facultad de· 
ampararse con el 'retraCto litigioso que re-

Q 



gllam~nbn noo aul"t~eunos ll971 y ll972 del Có
i!ligo. Civftt 

oi.-ILa Rey no ha l!'eglamentado, conforme 
Ro hizo Jllal'll> !os ell'éditos personales, el me
canismo de la cesión de los del!'echos litigio
sos: Sin embargo, la jurisprudencia 'ha tra
tado de Rnewill' na ausencia de normas positi
vas señalando las forma)ida~es que deben 
ewnplill'se para que Ua cesión de esta suerte 
de dell'echos produzca las debidas consecuen-. 
ci.Rs ¡para eR cesionar.io. Ya expuso la .Corte 
tal doctll'ina en el sentido· de que dentro del 
l!'ll'oceso por ·medio del cu.al el derecho con
tll'ovell'tñdo se lt'eclama es indispensable ''que ' 
en @:e~onario se ¡presente al juicio a pedir .que 
se né ,~enga eomo parte, en su calidad de su
llm~gatario del den-echo li.\tigioso del cede~ te, o 
¡pon- Uo menos que presente el titulo de cesión 
y pida al JTuez que se ll,lOtifique a la contra-' 
p~rte que él h.a adquiR'ido ese derecho, por
que mñentras esto no suceda, no· sale para 
aquellos del podén- del. cedente el derecho li
Ugñoso~'. (G, o'D'. Nos. ll.97.3 y ll.974, pág. 489). 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Crllnerales.- Bogotá, septiembre veintinueve de 
mil noveciet:~tos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: 'doctor Ramón Miranda). · 

Ji\.ntecedentes 

El 17 de noviembre de 1938 se celebró entre los 
señores Luis Eduardo. Acevedo Torres y el doc
tor José Rugo Soler, demandante en este juicio, 
el contrato que se hizo constar en las cláusulas· 
siguientes: 

"IP'll'fum.en-a.-El primero, o sea Acevedo Torres, 
ha contratado los servicios profesionales del se
gundo para obtener de la Nación o de quien haya 
lugar, la indemnización correspo.ndiente por las 
lesiones que recibió el día 24 de julio de Í938, en 
el Campo· de Santa Ana, por causa del sini.estro 
de aviación en esa fecha y lugar, o sea, por la pér
dida de ún ojo (el izquierdo) y quemaduras en 
toda la ,cara y desperfecciones en ambas manos, 
cuyo monto por concepto de perjuicios morales Y. 
matex:iales se fija en el minimo de diez mil ¡pesos 
colombianos ($ 10.000.00), 'junto "con la" indemni
zación ..por el tiempo d'e incapacidad debida a esas 
lesiones. Segunda. El mismo Acevedo · Torres se . 
obliga a otórgar al segundo, en su carácter, de abo-

o 

gado titulado de la Universidad Nacional, ]os po
deres . espeCiales suficientes para obtener :ra ad.
ministrativamente, ya ante el Poder Judicial las 
indemnizaciones de que trata el punto a:aterio:li.", 
y a conservarle esa personería hasta que Solelr 
obtenga el pago efectivo por los conceptos rela-

. cionados, bajo la sanción de tene:q que pagarle ell 
quince PO! ciento de lo que conste estimado en las 
acciones' o acción o gestiones que Soler V. haya 
hecho, libre de todo ga.sto. 'li'el!'cera. Soler V. se 
obliga a gestionar las indemnizaciones de que tra 
tan los apartes precedentes, en la forma en ell 
estipulada, con la 1mayor honradez, actividad y es 
.mero y a mantener al primero al corrient•~ de l 
soluCione¡¡1 que vaya obteniendo y de cuanto se 
de importancia y necesidad para el éxito más com 
pletQ· de sus gestiones, por el precio del quj.n 
por ciento del valor bruto total que se recaude po 
indemnización moral y material, quince por cien 
to que· Acevedo Torres le cede desde aho:ra a S 
ter V. Cuarta. Los gastos de papel, pruebas, e 
menos los honorarios de abogado, que quedan y 
pagados con la cesión del quince por ciento, ar 
b.a determinado, son de cargo de Acevedo Torre 
pero éste autoriza a Solef V. para que en los e 
sos indispensables, necesarios y urgentes los s 
minist're apenas en cuanto sean necesarios e 
dispensables para el completo éxito del asun 
que se le encomienda. Quinta. Ninguno d'~ los co 
tratantes, . por sí ni por interpuesta persona, p 
drá transar ni aceptar pago algurlo por el' asun 
determ,inado en' este documento sin la previa apr 
bación escrita del otro. Sexta. Soler V. responde 
de la culpa leve en la gestión del mané.ato o 
gocio que se le encarga seg~ este document 

El 27 de octubre de 1943 presentó demanda 
el Tribunal Superior de Bogotá el doctor José 
go Soler pidiendo que se condenara a la Nac· 
a pagarle la suma de $ 6.230, -"equivalentes al 1 
del total de $ 41.659 reconocidos como inde 
ción líquida a favor de L1.J,is Eduardo Aeevedo 

· rres, mi cedente, en el juicio ordinario que in' 
y se falló favorablemente a favor de¡;mismo 
'Vedo Torres por los perjuicios que sufrió e 
accidente de Santa Ana de 24 de julio de 1938, 
gún auto del H. Tribunal a quien me, dirijo, 
fecha 15 de septiembre de 1943, pagci" que 
hacérseme junto con los intereses legale,s, o la 
tidad que res).llte como equivalente de dicho 
cientaje sobre el monto total que re:mlte fi 
definitivamente y se demuestre a favor del . 
cionado Acevedo T. e!l el mencionado juicio". 
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Subsidiariamente formuló la súplica de que se 
condenará a la Nación a indemnizarle de todos 
los perjuicios que se le hubieran causado los cua
les estimó en una ·suma mayor de s!ete mil pesos 
moneda legal, en caso de que la entidad deman
dada hiciera ''la totalidad del pago al menciona
do señor Acevedo o sus representantes y por el 
pago indebido de la suma de que trata la peti
ción · principal". . ¡ 
. Los hechos de la demanda propuesta aparecen 

expuestos en la forma siguiente: ' 
19-Luis Eduardo Acevedo T., cedió al deman- _ 

dante -doctor José H. Soler- una cuota equi
valente al 15% de la suma que se obtuviera de la 
Nación en el juicio que por indemnización de per
juicios materiales y morales se reconocieran a Ace
vedo T., mediante las gestiones que al respecto hi
ciera el demandante, con causa de las lesiones 
qo¡e sufrió aquél en el campo de Santa Ana en el 
siniestro aéreo _del 24 de julio de 1938. 

2.9-La cesión se hizo constar eh el documento 
de fecha 17 de I}oviembre de 1938, el cual obró en 
el juicio del cedente contra la Nación, sin reparo 
alguno de ésta ni del cedente. · 

Como fundamentos de derecho señaló los si"' 
guientes: 

"En derecho me fundo en las normas'l494, 1602 
1604, 1610, 16i3 a 1615, 1920, 1626, 1627, 1629, 

965, excepciones del art. 1971; 1599, 2142, 2143, 
149, 2150, 2184, 2196, todos del C. C., 1970, ibídem 

33 de la ley 57 de 1887, 734, 736, 737 y ss. del 
. J.". 
Al contestar la demanda, el señor Fis¿al Segun

o del Tribunal Superior se opuso a que se hicie':. 
an las/ declaraciones ·pedidas y presentó como 
xcepciones pereotorias la -de ilegitimidad sustan.
va de la parteo demandada; ineficacia de la ac
'ón; peticron de un modo indebido; carencia de· 

recho y la de carácter genérico en virtud de la 
al las leyes desconocen la existencia de la ·obli
ción o la declaran extinguipa si alguna ' vez 
istió( . 

IEI fallo del 'JI'ribunan 

Por medio de sentencia proferida el 20 de junio 
1944 el Tribunal Superior puso fin al litigio 

·gando las súplicas de la demanda y absolviendo, 
consecuenCia á la Nación de los cargos formu
os en ella. Decidió, además, ·no haber lugar a 

·olver sobre las excepciones perentorias pre-
stas por el Fiscal, y abstenerse de hacer con
ación en costas. 
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Pata adoptar su resolución consideró el Tribu
nal que cuando Luis .E. Acevedo Torres hizo al 
doctor Soler la cesión del porcientaje que éste re
clama no ~xistía título alguno de crédito qú~ fue
ra su1ceptible de ser cedido, de manera que el 
objeto de la operación no fue propiámente el por
centaje sóbre un crédito real y eXistente, ·sino una 
simple expectativa·, sujeta a los resultados del, 
pl~ito que debiera intentarse cop.tra el Estado para 
el reconocimiento de unos ·perjuicios; y que, por 

, tanto, resulta evidente que la cesión a que se re
fiere ·el contrato no· puede--producir efectos jurí
dic()s contra la Nación por no existir entonces tí
tulo. alguno de una obligación 'a cargo de ésta. 
Añade· la sentencia que no se trata de la cesión de 
un .derecho litigio~o porque a la época en que el 
documento se· extendió no se había aún trabado 

. la Íftis con la Nación; que el doctor Soler no de
mostró su derecho haciéndose parte en el juicio 
sobre la indemn~zación de los perjuicios y que no 
aparece establecido en forma alguna que se. le re
conociera su carácter como cesionario de derechos 
litigiosos y que, ·finalment~ habiéndosele Jievoca
do el poder con que representaba a Acevedo To-

. rres, no se sabe si. ello ocurrió por· culpa del pro
pio Soler, porque ninguna de estas circunstancias 
resultan demostradas-en el proceso. 

lLas razones 1de la Corte 

En la decisión del recurso interpuesto ante la 
Corte por el demandante doctor José Hugo Soler, 
esta entidad habrá de deten~rse a examinar las 
diversas cuestiones. pianteadas en la demanda .. Por 
consiguiente serán· óbjeto de estudio los sigu~entes 
aspectos de la controversia: 

a) Naturaleza jurídlca del contrato 'celebrado 
entre el demandante y A~~ved~ Torre'S;0 

b) JLos derechos objeto de la clá'Usula de cesión; 
e) !Efectos de esta ·cláusula con_ respecto al !Es

tado; y 
d), JLa idoneidad de la aceión intentada. 

\ 

I 

Dentro de su objeto, el contrato acordado en
tre el señor Acevedo Torres y el doctor Soler, se
gún aparece de las cláusulas contenidas en el do
cumento extendido el 17 de onoviembre de 1938, 
es el 9-e un mapdato remunerado. Por medio de 
él se estipuló que el último se obligaba a prestar 
·sus servicios de abogado al primero, representán
dolo en todas las gestiones judiciales que fueran 



lllecesarias para obtener del Estado el reconoci
miento y pago de una jndemnización a que creía 
tener derecho, para lo cual se comprometió a in
vestirlo de la personería suficiente para que pu
diera representarlo en los juicios que COJ?. aque
llos fines fuera indispensable adelantar. De otro 
lado, el' mandante se obligó a pagar al manda
tario, a título de remuneración por su gestión, un' 
quince por ciento del valor bruto total que se ob
tuviera por la agencia en derecho que éste debe
ría prestarle según los términos convenidos. Estas 
estipulaciones se conforman· con la estructura le- . 
gal del pacto de mandato remunerado, conforme 
a los artículos 216 y 2143 del Código Civii. Por 
sus fines -la representación en juicio de·úna per
sona- así como por la forma de pago' por t.ales 
servicios, no hay duda de que los interesados .con
cluyeron lo que se conoce en el lenguaje común 
de los abogados con el- nombre de pacto quota 
lllitis. 

La peculiaridad de esta. convención consiste en 
que la remuneración correspondiente al ejercicio 
del mandato. no tiene carácter Cierto y· determi
nado sino qu~ es contingente y aleatoria, pues 
tanto su existencia como su cuantía dependen de 
los resultados de la gesti(m del negocio y de la 
suma líquida o liquidable en que el litigio se 
traduzca para las personas· que en el pacto inter
vienen. Esta modalidaq de la' remuneración ...... es 
jurídica, ya que el contrato de mandato no es en 
la legislación colombiana _gratuito en esencia, pues 
según el artículo 2143 citado la remuneración se 
determina por las partes; por la ley o por el Juez. · 
De · donde- . resulta, como consecuencia, que éstas 
tienen capacidad legal para fijar la forma en ·q'ue 
deba <:ubrirse. 

En eJ. negocio 'presente, las ·partes estipularon 
una cuota de la suma que llegara a obtenerse en 
el caso de éxitb en el pleitQ que iba a intentarse 
contra la Nación o ,sea una remuneración de na
turaleza incierta y eventual, una I!JlUOta litis. Hasta 
aquí splo resulta una vinculación jurídica entre 
las partes que' concluyeron el pacto de ma~d~to 
y nin!;lún nexo entre ellas y el Estado pudo ha
berse generado por medio de aquél aéuerdo de 
voluntades. Las obligaciones y derechos nacidos 
a la vida jurídica sóto hacen relación a los .¡;uje
tos intervinientes en el pacto de mandatÓ, y úni
camente respecto á· ellos produce efectos. 

TI 
' 

En la cláusula tercera se dijo que el' precio acor-
' dado -la I!JlUO~ litñs dei 15% conocido -lo ce¡ía 

Acevedo T. "desde ahora" a ·su mandatar:io &.. 
ler V. 

Esta nueva estipulación, contenida en el mlsmiOl 
~ . 

documento en que el contrato de mandato :>e foro 
malizó es la que ha dado o~igen al proce:;o qtne 
ahora estudia la Corte. Reside .el problem~l ¡pJ.an,.. 
teado en saber si esta cláusula entraña una vero 

-dadera cesión de derechos, sujeta a las prescripo 
· ciones del Título 25 del Código Civil, co:nforme 
Jo pretende el actor, Y. la clase _de efectos que pro
dujo o pudiera producir respecto a las partes vm
culadas por ·medio de ella y en relación con e1l 

. Estado colombiano. 
En la sei1tencia que se revisa, sostuvo el Tribu

nal que no era 'admisibl~. la existencia de una ce
sión porque al tiempo de celebrarse el <:ontrat 
con Acevedo T. no era titular de "IIR!ll i!llerecllno R"e2ll 
sobre el porcentaje convenido, sino de . una sim 
pie expectativa no susceptible, de ser transmitid 
por la vía: de -la cesión. Esta tesis es compartid 
por el señor Procurador Deiegado en lo Ci · 
quien~se expresa asf a propósito 'de tal te:ma: 
"7~-El Tribunal sostuvo que Acevedo Torr 

no tenía un· derecho real y efectivo que ceder · 
d¡octor Soler cuan'do lo hizo; que tenia una me 
expectativa y, por tanto, que la éesión hecha n 
puede producir efecto jurídico. El demandante h 
sostenido que la cesión sí fue válida, pues la se 
tencia sólo reconoció, y no creó, el dere·cho a 
indemnización que tuviera Acevedo Tcirres. 
Nación -dice-. estaba obligada a pagar a Acev 
do Torres el valor de los perjuicios sufridos; na 
importa que no hubiera documentos er:L que t 
cosa constara; .Acevedo Torres· tenía el derec 
a la indemnización y, por lo, mismo, podía ced 
una parte de él. Su derecho había "nacido" co 
forme al 'al't. 1494 del C. C.; además, pueden 
objeto de una declaración de voluntad no. s 
las cosas que existen sino. las que se espera q 
existan. Este despacho no comparte las opinio 
del demandante, expuestas en síntesis. Cuan 
una persona ha sufrido un perjuicio, sólo ti 
una expectativa de que se le rep,are. Sólo la: s 
tencia judicial definitiva viene a darle ún dere 
a .la indemnización. Antes .de ·la sente:ncia ju 
cial no existe derecho alguno, pues el fallo no 
declarativo sino constitutivo de ese derecho. T 
to ello es así que la expectativa de quien ha 
frido un perjuicio puede resultar fallida, cosa 
concebible si se tratara de un derecho, por ej 
plo, .porque en la sentencia judicial se declare 
el autor del daño no incl.\rrió en culpa, porqu 



!Perjuicio se debió a un caso fortuito o a una fuer
za mayor o, en otros casos, porque el demandante 
lllo pudiera acreditar deternünadas circunstancias 
(como un parentesco) o porque dirigiera la acción 
contra distinta persona de la obligada o incoara 
una acción distinta de la conducente. ~n tales ca
sos, la expectativa queda;fallida; no había un de
recho a la reparación". 

Por su parte, el demandante sostiene en sínte
sís;'" como argument'o fundamental de su acción, 
que habiendo sido lesionado en el accidente aéreo 
de Santa Ana el señor Acevedo Torres surgió para 
el Estado la obligación de' indemnizar (art. 1494 
del 'C. C.) y, para aquél, el perecho correlativo 

reclamar la reparación correspondiente por la 
· 'lpa extracontractual que' le ocásionó el daño; 

ue tal derecho podía ser transmitido a otra per-
ona conforme a las reglas que dominan la cesión 
e los créditos personales (arts. 33 de la Ley 157 
e 1887 y 1960 y siguientes del C. C.); y que esta 
peración jurídica _.la cesión del crédito--:. se rea-

6 en forma m!'!diante el documento acordado 
ntre. Acevedo Torres y el demandante con fecha 
7 de noviembre de 1938. · 

CQnsidera a este propósito la Sala: 
El artículo 1494 citado señala cuáles soñ las 
entes de las obligaciones civiles,· indica en for-
a general los hechos materiales' y los actos jurí
icos que los generan, en una palabra, instituye 

modos de obligarse las personas entre sL 
Para la época en que la convención se confor• 
ó entre Acevedo Torres y el doctor J. Hugo So
r ningún vínculo de derecho existía entre el pri
ero y . el Estado colombiano, pues el siniestro . 
reo ocurrido poco •antes podía ser la base, el ' 
ndamento jurídico para deducir jurisdiccional-
nte a la' nombrada entidad .la responsabilidad 
oraen civil que consagra ei Título 34 del' Có
o de la materia para todo aquel que por razón 
su . act~vidad culposa se vincula en favor 

la vlctima del ilícito. Esta-tenía por _consiguien
en principio la facultad legal de exigir del 
do. las reparaciones consiguientes al .daño su-
o; pero en manera alguna aquel hecho -el 
idente- podía constituir al lesionado en ti

de uri crédito personal susceptible de ser 
erido mediante la cesión. Esto es obvio, des

luego que no basta la" ocurrencia de un hecho 
erial para que la Obligación de reparar se 
uzca; sino que es necesario, además, que se 

blezcan procesalmerite otros elementos entre 
el del carácter de culposo que 'aquél tenga, 

1 

el daño causado y su extensión, asi como la res
ponsabilidad del autor; es decir, que sólo ·cuando 

· la obligación de indemnizar se haya deducido en 
juicio y declarado en sentencia firme existe un· 
derecho de crédito cesible conforme al. Capítulo 
}Q TÜulo

1
25 del Código Civil. Mientras t~nto, co

mo efectos del acaecimiento, culposo," la víctima 
únicamente tiene la f~cultad' potencial de ejerci
tar la acción de reparación. contra el 'presunto 
responsable. 

A esta situación se conformaron las partes en 
la convención del 17 de noviembre de 1938 cuan
do estipularon en. la: clá:usula 1 ~· que Acevedo To
rres contrataba los servicios profesionales de Jo
sé Hugo Soler, "para obtener ·de la Nación o de 
quien haya lugar (subraya la Sala) la il}demniza
ción correspondiente por la lesión que rec\~ió ... " 
Lo que quiere deci~ que entonces no se había de
terminado aún con la debida precisión la persona 
especialmente obligada a cubrir· el resarcimiento 
del daño causado, que podía ser el Estado u otra; 
y ni siquiera la índole. de la aciÓn fue especial
mente ,establecida, pues se expresó que ésta podía 
ser judicial o administrativa, según se lee en la 
cláusula 2~ del mismo documento. 

Resulta de esto que al pretender hacerse la ce
sión de la cuota 'convenida como contraprestación 
del trabajo que iba a efectuar el abogado, la per
sona del deudor cedido quedaba sin individua
lizar, interdeterminada e incierta,•desde luego que 
la acción podía ·enderezarse contra el ·Estado o 
contra cualquiera otra que se corisiderara obligada 
a la repartición civil, ó bien conjuntamente con
tra varias, como por ejémplo '·si se demandaba a 
los funcionarios públicos que intervinieron en las 
maniobras aéreas que ocasionaron el siniestro. 

Tiene importancia este . aspecto del pacto porque 
habiéndos~ fijado con la debida 'cer:teza la perso
na d'el deudor, la notificación o aceptación de la 
cesión del pretendido crédito personal -arts. 1961 
y 1962 del C. C.- resultaba- imposible y, por ende 
carecía de objeto aquella operación jurídica, con-· 
forme a la regla del artículo 1960 de la misma 
obra, según la cual la cesión no produce efectos 
contra el deudor· ni contra terceros, mientras -no 
haya sido notificada por el cesionario al deudor 
o aceptada por éste. 

' 

III. 
r 

S~ convi~o iguálmente en el aludido instr~men~ 
to que como precio pm: los

1
.servicios. prof:sionalE1S 

' 1 
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que iba a recibir Acevedo Torres pagaría el "quin
ce por ciento del valor total que se recaude" y 
"que Acevedo Torres cede desde ahora a Soler 
V" 

Dos interpretaciones pueden darse al contexto 
de esta estipulación. Es la primera, la de que la 
expresión usada por los contratantes no indica el 
ánimo ni la intención de transferir en calidad de 
cesión un crédito personal, una cuota determina
da de los posibles derechos que tuviera Acevedo 
Torres contra la persona o personas que resulta~ 
ran responsables del accidente, ,sino simplemente 
la de dar o reconocer en favor .de Soler V. esta 
misma cuota en el. producto bruto de la gestión, 
constituirse deudor por el valor in genere en que 
se estimaron sus servicios. , 

Usáda en tal sentido la expresión de que "cede· 
desde ahora", es muy claro que el demandante 
en este juicio carecería de acción contra el Estado', 
ya que el objeto del instrumento no fue el de dar 
cumplimiento a la última parte del artículo 33 de 
la Ley 157 de 1887, para, suplir •¡a falta de título 
representativo de un crédito e:ldstenté a favor de 
Acevedo Turres y contra el Estado, sino tan sólo 
-se repite- hacer constar la obligación de pa
garle a Soler el precio de su trabajo prefijado en 
la cuota del 15 por ciento de lo que se recaudara, 
vale decir de lo que efectivamente obtuviera Ace
vedo Torres después de surtido el proceso judi
cial o administrativo para el cobro de los perjui
cios. Esta es la hipótesis que mejor cuadra qentro 
del conjunto de las estipulaciones llevadas· a cabo 
por las. partes,' la naturaleza de la convención y 
su objeto, así como de la circunstancia ya puesta 
presente de ser el presunto deudor persona incier
ta e indeterminada. 

Pero con todo, puede admitirse otra b.ipótesis; 
más favorable al demandante, que sería

1 
la de que 

se realizó una cesión -desde luego no .constitu
tiva del traspaso de un crédito personal- y en
tonces· habría que examinar la clase de derecho 
materia dE! la cesión y las cáracterísticas especia
les que ésta ofrece en el presente caso. 

Claramente se echa de, ver por los términos en 
que el pacto está concebido que ia transferencia 
no pudo hacerse en forma pura y simple porque 
la índole del derecho comprqmetido en la cesión 
no 1o permitía y, como para que ésta naciera, de
bían pri~ero realizarse determinados actos, cum
plirse ci•~rtoE hechos previstos de antemano, no · 
hay ·dificultad de conc1uír que se trató de una 

· cesión sujeta a condición suspensiva. 

¡ 
¿Cuáles era~ los actos de que pendía el n.B;tl).. 

miento del derecho y como consecuencia la trans
ferencia en favor de Soler V .. ? Nada men<~ qWI 
del resultado· favorable del litigio, y finalmen~ 
del pago efectivo de las sumas de dinero :provl?l
nientes de la indemnización. 

La naturaleza de los sucesos cuyo advenimien
to estructuran el derecho. de que se trata h~e0 
aparecer aquí la figura jurídica de la cesión de 
derechos litigiosos. S.e cede' \m· derecho de es~ 
clase -preceptúa el articulo 1969 del C:. C.
"cuando el objeto ·directo de la cesión es el evenoo 
incierto de la litis, del que no se hace re;ponsa,;. 
ble el cedente". 

Sostiene el Tribunal en la sentencia re<:l,lrrida: 
"Pero como quiera que en la época en que se hixlo 
la cesión (17 de noviembre de 1938) no se habie 
aún trabado litis con la Nación, tales d.erech 
no podían tener el carácter de litigiosos, pues 

· conformidad con el aftículo 1969 del Códí¡~o Cí 
un· derecho sólo se entiende liti'gioso, desde q 
se notifica judicialmente la de~anda". 
. No acoge Ía Sala en su integridad el anterlo 

concepto. Para la entidad falladora en ~~sta ci.F 
cunstancia no puede d.arse a1 artículo 19139 la 
terpretación contenida en el pasaje tr·anscri 
pues de su parte estima que para que un derec 
tenga la calidad de litigioso basta que sea 
trovertido en todo o en parte, aun sin G.ue sob 
él se hubiere promovido jurisdiccionalr:.1ente 
pleito mediante el ejercicio de la acció11 respe 
tiva; y, por consiguiente, el titular de est,~ derec 
puede cederlo por venta o permutación a otra pe 
sona, entendiéndose como tal operación ':!1 trasp 
so del evento· incierto de· la litis, conforme a 
propias expresiones del Código. Una <cesión 
tales condiciones obliga plenamente -a juicio 
la. Corte- a las personas que en ella intervien 
o sea al cedente y al cesionario. 

Otra cosa es que la disposición en cita haya p 
visto en su último inciso lo que deba entende 
por derecho litigioso "para los efectos de los 
tículos siguientes", los cuales se refieren al tít 
de la adquisición del derecho, a la per!:onería 
demandant~ en el juicio y a la regulación de 
facultad de retracto que corresponde al deu 
cedido. De donde se desprende que, !lÍ para 
fines mencionados el derecho se tiene por liti 
so desde que se notifica judicialmente la dem 
da, es lógico que para objetos distintos -que 
'todos los demás expresados en la ley- no e 

. ni se aplica la m~sma limit.ación y dE!be dar 



h. expresión -derecho litigioso- su sentido ·ob
vio ·y natural. 

Pero asf como en opinión de la Corte puede con
cebirse el derecho con carácter de litigioso aún 
antes de que se haya-trabado la querella jurisdic
cional Y.~ cesión que se haga vincular j~rídica
mente a las partes, no pasa lo mismo con respecto 
a la persona del deudor cedido. En relación con 
éste el pacto de cesión no produce efectos sino 
después de 'que se haya notificado la demanda ju
dicial, pues !fesde ese momento nace para él la 
iacultad de ampararse con el .retracto litigioso que 
reglamentan lps artículos 1971 y 1972 del Código 
Civil. 

Entendido en esta forma .el fenómeno de 'la ·e:e
'ón de un derecho litigiqso, resultaría en el caso 
el pleito que fue válido el pacto de cesión ade
antado entre Acevedo Torres y Soler V. aunque 

la fecha de su celebración 'no se hubiera pro
ovidÓ la querella que posteriormente se instau

contra el Estado pot indemnización de los per
uicios ocasionados· al primero en el accidente del 
ampo de Marte; pero que, por otra parte, la Na
ión fue por completo ajena a las resultas de esa 
sión, pues su vinculación respecto ·a ella no po-

·a producirse sino eventualmente después de no
. icada en forma legal la demanda y cumplidos 

demás actos de que en seguida va a: hablarse. 

La ley no ha reglamentado, conforme lo hizo 
ra los créditos personales, el mecanismo de la 
sión de los dere~hos litigiosos. Sin embargo, la· 
isprudencia ha tratado de llenar! la ausencia 
normas positivas señalando las formalidades 

e deben cumplirse para que la cesión de esta 
erte de derechos- produzca: las debidas conse-
encias para el· cesionario. ' · 

En la GACETA JUDICIAL Nos. 1973 y 1974, 
g. 489 está ~xí:Juesta tal doctrina en el sentido 
que dentro del proceso por medio. del cual el

recho controvertido se reclama es indispensa
e "que el cesionqrio se presente al juicio a pe-

que se le tenga como parte, en su calidad de 
brogatario del derecho litigioso• del cedente, o 
r lo menos que presente el título de la cesión 
pida al Juez que se notifique a''Ia contraparte 
e él ha adquirido ese derecho, porque mientras 
o no suceda, no sale para aquellos del po,der 
cedente el derecho litigioso"; 
o obstante que en el presente juicio el actor 
sostenido insistentemente que es cesionario de 
crédito personal y en esa calidad ha demanda
a la Nación, es lo cierto que en la acción se-

guida por Acevedo Torres contra la misma enti
dad para el pago de los perjuicios se presentó el 
doctor Soler V. tratando de hacer valer su condi
ción de cesionario de un derecho litigioso. 

. 
1
Aiegando este último título se dirigió al Tri

bunal Superior para. pedir que se le tuviera coíno 
subrogatario en el 15% del valor bruto total que 
se reconociera en favor de Acevedo Torres, y que 
se notificara al Fiscal el traspaso del derecho con 
exhibición del tantas veces mencionado instru
mento, el cual acompañó. Esta solicitud :....que 
tiene fecha 27 de abril de 1940, y es posterior a 
la revocatoria del poder otorgado por Acevedo To
rres a Soler V. fue despachada en forma desfavo-

v rabie al petente, absteniéq.dose el Tribunat·de re
conoc~r ~e. como cesionario de los r~feridos q.ere-

. chos litigiOsos en la cuo_ta ya ·conoc1da. 1 

Consta igualmente que la misma petición diri
gió ante esta Sala el 19 de julio de 1944, habie':ldo 
obtenido también una ·decisión adversa, mediante 
pro~idencia..del 12 d~ dicho mes; y que interpues
ta la reclamación de este auto, fue concedido el 
recurso de súplica; pero no existe prueba alguna 
que acredite la solución definitiva que la Sala 
diera al 'incidente, es decir que se ignora si fue 
confirmado o no, aunque es de presumir 19 pri
mero, desde luego que de haberse revocado la iuu
dida providencia no hubiera ·sido propuesta 18 (!.e
manda que ahora. se decide_ definitivamente en 
última instancia. 
, Se ha~ tr<!ído a cÚerlto los antecedentes que 

acaban de mencionarse para hacer resaltar la .cir
cunstancia de que no se puede en el ·presente jui
cio desconocer la fuerza ejecutoria de las resolu
ciones proferidas tanto por el Tribunal como por 
la. Corte en el.• sentido de .reconocer ahora que . 
Soler V. se subrog§ parcialmente en el derecho 
declarado en. favor de Acevedo Torres. ' 

Semejante procedimiento implicaría una revi
sión de aquellas procedencias, ,y esto no h~ sidoO 
el objeto de la actual controversia. Y, de otro 
lado, ocurre que la oportunidad para que se re
conociera a Soler V. como cesionario en una parte 
de los· dereéhos litigiosos de Acevedo Torres· c'on
tra la Nación fue la de'Í juicio que se decidió por 
medio de las sentencias del Tribunal y la Corte 
y no ,uno aparte. Es incontestable esta conClusión, 
pues de lo contrario el Estado, que cumplió o de
de cumplir, _porque a ello está obligado las ante
ri<!res resoluciones judiciales que lo condenaron 
al pago de los daños sufridos por Acevedo Torres, 
vendría a quedar sujeto a un pago superior en 



un quince por ciento al valor deducido en el 'jui- mente la súplica formulada con calidad de subsl 
cio, lo cual sería no sólo injurídico sino inequita- diaria, mediante la cual se reclaman del Estad 
tivo. Si a Soler V. le fue negada su calidad de perjuicios en caso de que a Acevedo Torres llE 
cesionario, y si por otra parte los fallos aludidos gare a pagarse la totalidad de las prestaciones qu 
co.qdenaro~ a la Nación a cubrir al demandante ,le fueron reconocidas por las lesiones que: sufrl 
Acevedo Torres la totalidad de las indemnizado- en el accidente aéreo del 24 de julio de 192·8. Bru 
nes deducidas en el proceso, obvio es que también• ta repetir, para no acceder a tal demanda, que n 
por este aspecto carece de acción pára demandar, habiéndose vinculado el Estado al contrato d 
y así habrá de declararse en la sentencia, median- mandato ni al de cesión, o sea que re~pecto a e~ 
te la correspondiente excepción perentoria. tos pactos tuvo siempre el carácter de tercero ~ 

Lo expuesto hasta el' momento lleva envuelta siendo así que al señor Soler V. le fue de¡:conoci 
la reserva de los derecpos y acciones que pueda da su pretendida calid'ad de cesionario, carece d1 
tener Soler V. contra el cedente en razón del con- to~a base' jurídica para promoyer J.ma ac¡:ión d.1 
trato eri.tre ellos concluído y respec'to al cual fue este género con .fundamento en aquellos pactO$ 
ajeno por completo el Esta.do, tanto porque a la " Finalmente, como el inferior ·absolvió simple 
época de la celebración no 'había aún pleito ini- (mente a la Nación y no reconoció la exist~!ncia d< 
ciado cuanto porque con posterioridad se negó ninguna de las excepciones perentorias propuest;., 
a Soler V; su calidad de cesionario. ·en el primer grado del juicio; y como en conceptl 

No sobra agregar que el doctor Soler·desplegó de la Corte, fundado en·las argumentaciones ex 
ante esta Sala toda cla~e d~ esfue~zos probatorios puestas, surge con toda nitidez el hecho de QU!I 
con el objeto de acreditar que habría dado exacto Soler carece de acción para demandar al EstadCl 
cumplimiento al contrato del 17 de noviembre y habrá d'e revocarse la ~ecisión objeto del recum 
que, por su parte Acevedo Torres lo incumplió para declarar expresamente la existencia en e 
abiertamente, para deducir de ahí la consecuencia juicio de la ex~epción perentoria de ilegitimidaE 
de su derecho a. reclam¡:¡r los honorarios pacta: de la personería ·sustantiva. 
dos. Con tal objeto, acompañó algU)1as copias de Por tanto, la <i:orte Suprema de Justicia -Sall 
documentos y pidió varias declaraciones qe tes- de Negocios Generales- administrando jttst,icia e; 
.~igos, así como la absolución de un pliego de po- nombre d~ la República de Colombia y por auto 
11iciones a Acevedo Torres. Pero, como es muy ridad de la ley, revoca la sentencia profE!rida pa 
daro, ·el debate probatorio encaminado a, demos- el Tribunal Superior del Di~trito Judicial de, Be 
trar el proceso d~ ejecuci9n- del contrato' es ab- • gotá el 20 de junio de 1944, y falla en ¡:u ·Iu~ 
60lutamente extra~o al litigio qu~ está ve?til~n- 1:-~~cl~rase. probada la excepción P·~rentor· 
dose contra el Estado pues para este son ·mdife:. de Ilegitimidad de la personería propue1:ta en 
!'entes las causas por .las cuales se hubiera revo- primera instancia por el señor Agente d·~l Mi · 
cado el ·mándato a Soler V. y en general, si la terio Público, y ' 
.convención fue ejecutada en los términos y con- 29-En consecuencia, niéganse las súplicas de 
diciones aceptadas o convenidas por las partes. demanda. · 
!Respecto a los. posiciones absueltas· por Acevedo f 
Torres, es lógico que en nada pueden influír en . .Sin costas. 
!a solución de esta querella, ya que carecen en 
absoluto de valor -y ha debido declararse inad
misible la petición correspondiente- puesto qu~· 
no siendo el absolvente parte en. ~1 juicio su ~on
fesión es completamente ineficaz e improcedente. 

Las mismas razones invocadas para dictar un 
¡¡>ronunciamie.nto adverso a la petición principal 
de la demanda son propias para denegar igual-

Publíquese, cópiese, notifíquese, i_nsértese en 
GACETA JUDICIAL y devuélvase ~1 IJ.egocio 
Tribunal de ori.gen. 

Germán . &lvarado.- Aníban IDai"dos;) Gai 
Wictor Cock.-lltamón Miranda.-!Eieuderio §e 

llt.~Nicolás !Llnás JP'imienta, Srio. Pdad. 
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lEH !Estado, así C;onio las demás. personas 
-públicas administraÚvas, está obligado a 

· , ·l!'espondei· patrimonialmente por los actQ~> 
. jurídicos y- los hechOs materiales de sus fun
.'eionarios y agentes por m~dos diversos y 
:ante jurisdicciones diferentes regladas unos 
y qtras .por las Reyes civiles y administra-
tfvas. ][)e alú que en el sistema colombiano, 
llo mismo que en ei de los demás países don
de se sigue el régimen de la dualidad juris
cdiccional, los · pro~femas relativos a la fin
dole 1 de la acción· ejercitable cuando ia ad
ministración es parte en un litigio, no siem- · 
pre sean de fácil solución; pero ello no im
pide, naturalmente, que pueda darse una d!· 
ll'ectriz más o menos completa que garantice 
~m lo posible el acierto de los juzgadores y 
4lliinine los riesgos de acudir ante una juris
dicción inc~mpetent~. !La existencia. en Co
:Uombia de· un derecho legislado tanto.- en no 

•CO!lltencioso civil como en lo administrativ'O 
liacilita ·bastante la tarea mediante la formu-
. Jlaclón de reglas generales clasificadoras de 
cnos preceptos positivos, como las que en 
seguida ensaya la Corte a propósito de la 

--l!'esponsabilidad civil de lás entidades de de-
. l!'echo público y del contencioso de repara

··ción que es su efecto jurídico y su sanción 
llegal: . ' 

. a) !Esos act~s jurídicos de la adminisÚa
ción -entendién.dose como tales todas aqne-

··nnas manifestaciones de voluntad generado· 
ns de un ~fecto de dereeh()...i. son suscepti· 
l!Jles de provocar' el contencioSo subjetivo, en 
«mal se desenvuelve procesalmente en la ac

. c!ón de plena jurisdicción, encamina_da a re
']laX'al!' en daño patrimonial 'causado. por en 
acto jurídico · expedido por • la· administra-
ción ·irregularmente, en SU' esencia O en SU 

fonna (art. 67 !L. 167 de 194ll), !El dominio 
. alle este · sistema de acciones reparatorias 
oabarca todo el conjunto de los actos jurídi-

cos unil¡1terales de los agentes públicos, cuan
quiera que sea la denominación que ~n en 
lenguaje . de la léy o de la técnica adminis
trativa se asigne a estas manifestaciones de 
voluntad, siempre eso sí ·que por medio de 
ellas se creen, modifiquen o extingan situa
ciones particulares o concretas de derecho 
en perjuicio de un particular~ ' 

b) ID e esta regla quedan' exceptuados lloo 
actos jurídicos de la administración de lJlao 

turaleza contractual, los cuales sólo Órigiñallll 
acciones civiles y están ligados a la compe
tencia privativa de .los tribunales comunes. 
!El contencioSO .de contratos pertenece i!lle 
modo invariable a los jueces ordinarios, y¡¡ 
se trate de pactos civiles o administrativos. 

e) !Por regla general originan también ac
ciones de derecho coniún'todos los ~ctos mm
teriales constitutivos de delitos o culpas de 
los agentes · públicos administrativos q1!110 

·causen daño a una persona, confornie al ti-
tulo 34 del Código Civil. · · 

d) Solamente una clase o especie de h~e
chos materiales ejec1:1tados por los agentes 
de la administración se sustraen al! imper!c 
de esta regla, y son los causados con orasióllll 
de trabajos públicos cuando. con ellllos M 

ocupa o daña • uná propiedad· ajena. ~Cap. 
XXllll, !L. 167 citada), 
~ 2.-!Paralelamente'a la responsabilidad ex
tracontractual de la administración se llla 

· instituido la que tiene su fuente .en los pell'
. juicios ·que se cau~an a los particulares cuan-

do en la ejecución .de un trabajo público se 
ocupa o ·daña una propiedad del dominio 
privado. !Esta especie de responsabilidad se 
diferencia de la anterior no únicamente en. 
que vincula siempre .a una administración 
pública con el carácter de. demandada -lo 
que vale decir que jamás puede conforinall'
se un contencioso de este género entre per
sonas de derecho. privado- sino que en llm 
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acciió~' oorrespol!1alliente en debell' jurídico alle 
!l'eparar se estrunctura sobre bases ·entera
menti¡l distintas a las del derevho privado, 
desde Auego que en aquélla no juega papen 
alguno el cuácter de delictuosos o de cun
posos que tengan Ros hechos materiales ori
ginarnos den ]¡M!rjunicio, pues la responsabili
dad «Íle na administración públñca aparece y 
na !l'eparación se impone con abstracéión de 
aquellos factores determinantes en el dere
<Cho común. )De esta noción de la responsa
bilidad admini.stratiiva · surge la consecuen
<Cia inevitable. de qwe el tittnlar de 'la acción 
-la víctima- sólo deberá· acreditar el per
juicio que ·suf!e con la ·ocupación temporal 
o permanente de su propiedad inmtneble o 
por razón de d:nños ·a la misma causados 
por trabajos públicos, puesto que es indife
Jrente que nos funcionarios obren o no con 
<Culpa, <Con intención de daña1r o sin dolo. 
Constituye, pues, este· contencioso de los tra
bajos públicos ~ · cátegoría especial de l:n 
Jresponsabili.dad extracontractual de las per
sonas públicas, que es de natul'aleza esen
<Cialmente objetiva, por oposición al carácter 
subjetivo de la puramente civil. !En éste en 
elemento preponderante es la culpa -la ac-

. <CiÓlll culpoSa- en tantQ que en aquélla lo es , 
el dlafiío -na acción pCll';j¡.ndicial- y la con
siguiente obligación reparatoria impuesta a 
!m al!llministración. 

3.-:--IEI estado de necesidad -figura no de
finida ni reglamentada en el ordenamiento 
illlell Código Civn..:.. su]I;Mllne que el agente, 
<Colocado ante un ]J:)eHgro aCtual y en ia im
]J:)osiibilidad de evitarlo sin sacrificar o dañall' 
nm dell'echo ajeno, causa sin embargo Ün per
juicio menor IQ!tne d que por este medio tra· 
tó de evitar. No existe entre los exposito
res mm:nnimida«l[ en' b aceptación de este fe
nómeno <COmo entidad propia del derecho 
cñviil comerme ]o es en el ·derecho penan; 
pues· an paso que aUgunos Ro adoptan o con
sagran <Como factor deliheunte de cuipabi
!Liidad ñmllependientemente de ,la fuerza· nia
yoll', e111. <Cambio otJros, con argumentos lógi
<Cos muy poderosos, Re niegan intransigent.e
mente aillJ.uella pretendida autonomía y aun 
sun cara<Cterí:st!ca de ser una especie de Ha 
fuerza mayo!;'. 

lLa .·a:llodrina colombiana carece de antece
dentes sobre este particular, y b jurispru-

dencia de., na ~Cort~, alle nnn modo ~Ii'lml.amtallll~ 
te, ~ venido aceptando de manerm exc!ll!lo 
siva la exone~ración en nos ari@s &l neMvJ!o 
dades peliirosas mediante n~ullemost:rmci.ó!lll 

. por ei autor del ltlevho dañoso de Rm :fuen~ 
mayoll', el caso fortuito o la causa e:drmfulP 
dentro de Ra cual; se comprende b :J.Dropim 

' culpa de l:n víctima. &un admñti.endo lla hlo 
pótesis de que en estado. de mev~ida(]l pudfi<~P 
ra coexistir con la noción de la simple cuipü 
y constituír uma circunstancia jmtifiicatiw 
de la misma, preciso se haoa d.eUmibr Sli!l 

esfera de operancia al campo de !as Jrell!ICi«D"' 
nes meramente pr)vadas, sin que sea ·ad:mJi.. 
sible en forma alguna extenderlla a Has vfu... 
culaclones que se conforman entre ia admJl.. 
nistración y los particulares; y esto J!lOir do!J 
motiVOS ta~ poderosoS en uno COlllllO en otro: 

. es el primero que la administración, m dife
rencia de lo lll!Ue' ocune en las It'ellacione¡;¡ 
que vincuian a ios. particula~res, no t:iene Um 
facultad de optar entre los dos ext~ren:tos qmlll 
el estado de necesidad comporta, desde iu&> 
go que su actuación no se determina -llllli 
aun dentro de los más 1rigidos pJrincipios dell 
!Estado de derecho- por otros móvilles qm13 
el de realizar los fines sooiales que ne Sol!!l 
propios medianta el emple@ rlle mét4ldoo dw
tintos a los que G!Stán all alcance de las )]DQ'lli'-

so'nas de derecho privado con lla natmm 
consecuencia del sacll'ificio i!lle éste eu beRMlp 
flcio colectivo, en caso alle <Col!lmcto ~xltn sñ. 
!El segundo motivo encuentra 51!!1 razón dka 
ser en 1:/ circunstancia de qwe lla acllmlnilll
tración desall'rolla siempre stn ll.Ctivhladl. mru>:!F 

terial o juridica bajo el estí:mudo i!llen ~lll 
rés público; en q,ue SlllS i'tnnciones llUP tie:n 
otro objeto que el de satis!laeer las lllleeesill 
dades de los ciudadanos trad111chlla:; ellll e 

· funcionamiento de los servicios plÍiblicoo, 
la construcción de obras, el!ll. en nmantelln)l 
miento del orden, la preservación de na ·~ 
iubridad,, etc.; y en una paiabra, e¡¡;¡ que 
administración de acueJrdo <Con est'D <Dpe. 
ordinaria, normalmente en estado ile lllece 
sidad, lo que implica tanto ~omo acep 
que si se tuviera el imperio de esta <C!!I'<C 
tancia como exonerativa de resporu:alafilida 
no/ podría ser nunca obiigail!a a iixullemniz 
nos perjullicios que el desenvoRvimi.ento (]le 
<Compleja actividad cause a nos goUúemad. 
Con )a consagración de nnna tesis S4!mejau 
se llegaría al absurdo de eHmmu l.as bms 
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J!Úndamentales de la responsabilidad admñ
nistll'ativa, haéiendo retroceder de esta suer
te las instituciones jurídicas a etapas definí_~ 
ltivamente canceladas pon las exigencias de 
ia cultura, la evolución de la idea d-e justi
cia y. los postulados de la equidad. !En cam
bio, si se acepta el principio -que la Sala 1 

proclama y sostiene- de que el estado de 
necesidad ilo acarrea la liberación cuando 
el deber de reparar· el perjuicio se exige de 
la administración, fatalmente se llega a. la 
conclusión· de que es entonces un fenómeno 
indiferente, que no cu~nta en absoluto para 
determinar judicialmente .llí responsabilidad 
civil de las entidades de derecho público.' 

4.-Según los autores, para que haya tra
bajo público deben reunirse las siguientes 
tres condiciones: 

~~ !El trabajo debe ser hecho por cuenta 
de una persona administrativa; 

2l!- J[)lebe responder a un objeto de interés 
general, o con mira a -un servicio público; 
. 3l!- J[)lebe _necesariamente recaer sobr.e la 
construcción o reparación de un inmueble. 
(Artículos 261, 262, 269, JL. 167 de 1941). 

5.-Sobre la compleja materia de la com
petencia dominan las siguientes reglas gene
ll'ales:. 

H JLa jurisdicción especial de lo conten-
. ciioso-administrativo está limitada al conoci
miento de las controversias resultantes de 
la ocupación o daño de propiedades inmue
bles, originados una u otro en trabajos pú
blicos que se .emprenden o ejecutan por 
cuenta del !Estado o de otras personas admi
nistrativas. (Artículos 34, ord. 20, 52, ord. 
7(! y 261 a 270 del Código de lo Contencioso 
A-dministrativo). JLas demás cuestiones a 
que den ocasión los mismos trabajos, sigue11 

· sien<!o vent~lables ante los jue~es ordina- . 
rios, por iniperio de los mandatos estableci
dos en el Código Judicial. 
· 2~ !La competencia para el reconocimiento 

del perjuicio ·por daño la. tienen los Tribu
nales Administrativos o el Consejo de !Esta
do, según los casos, cuando éste recae di· 
ll.'ectam(mte sobre una propi~dad privada, 
pues los de naturaleza distinta -daños a las 
personas, por ejemplo- corresponden a la 
jurisdicción común·. , 

5.-!En orden a la reparación el daño pro
veniente de los trabajos públicos· deberá 

presentar los siguientes caracteres para M
gar la competencia de la jurisdicción con
tencioso administ~tiva: 

].Q J[)IJEJBIE SIER ~.&'.ll.'IERJ!:A.JL, entendiéndo
se por esto que la propiedad 1particulai sem 
objeto de un daño de índ~le estrictamente 
física causado por los funcionarios o agen
tes que operan los trabajos públicos o poli.' 
las cosas destinadas a los mismos durante 
el Cltrso de las operaciones de construcción, 
reparación o mantenimiento de una obra pú
blica, v. gr., los actos. que causen la destruc
ción de cercas, tala o incendio de árboles, 
inutilización de frutos, privación o disminu
ción en el beneficiÓ lfe las aguas, dificultad , 
de acceso de las vías públicas y otros de §m 
misma índole. 

2o;~ DEJBIE SlER AC'.ll.'lUAJL Y CIDER'.ll.'O, es 
decir, existente .en el momertto .en 'que lm 
acción se ejercita y no simplemente even--r . . 
tual .. 

39 DIEJBIE SER J[)lmJEC'.ll.'O. ·Se dirá que hay 
daño directo cuando entre el hecho alegado 
como su causa: -las operaéiones materiales 
de construcción de la obra pública- y en 
daño sufrido por la propiedad particulu 
tlingún elemento extraño puede interponer
se como heclio dañoso. lEs preciso, pues, que 
haya nna relación directa de causa a efec
to; y, por tanto, no puede· explicarse el daño 
-miís que por el trabajo ejecutado y no ,PW 
otra causa distinta o concurrente con él. 

\ ' 

.Corte Suprem'a ·de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. - Bogotá, octubre dos éle mil no
vecientos cúarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Ramón Miranda) 

A,ntecedentes 

'Dan cuenta estos ~utos de que el día ·21 ~e di
ciembre de 1943 el ~omando de la: base aérea de 
Madrid -Departamento de Cundinamarca- reci
bió el oficio número 491, por medio del f::ual el 
alcalde de aqUel Distrito le solicitaba su coope
ración y ayuda para conjurar una· · inundación 
que se había presentado en la hacienda "San. Jor
ge" y que con t~l motivo el indicado Jefe militar 
impartió las órdenes del caso al Capitán Luis ~a
mora Nates para que se trasladara al lugar del 
suceso con 1:m número suficiente de soldados, pro
vistos de los elementos necesarios para ¡>restar la 
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ayuda requerida. Encontró el pelotón de socorro 
que el río Serrezuela había abierto una conside
rable brecha, la cual estal:>a siendo reparada por 
el personal de traba-jadores de Ía finca mencio
nada, tarea erll la cual ayudó, y después -'y por 
orden del Capitán Zamora- procedió a romper 
el camellón de la ribera opuesta, en la haCienda 
de "Casablanca", "en· donde abrieron un boquete 
de doce metros de largo, dos y medio metros de 
altura y seis· metros de espesor, aproximadamen
te'~, lo que ocasionó que las aguas se desbordaran 
sobre el predio de ''Casablanca" inundando una 
gran extensión de tierra y causando la destruc
ción de las sementeras y otros considerables da
ños que. ep ·la demanda se describen. Relata ésta, 
además; en los .hechos 7Q y 8Q que no existió· real
mente peligro de inundación para la población de 
Mosquera, pues el boquete abierto en la hacienda 
de "San Jorge" no tuvo la magnitud que se le 
quiso dar; que los peones de esta finca alarmaron 
al Alcalde de Madrid y lograron su objetivo: que 
se inundara 1a hacienda ·de "Casablanca" y no la 
de ."San Jorge"; que no se tomaron las precaucio
nes debidas para conjurar el posil;>le peligro de 
inundación, antes de causar daño en la propiedad 

"'· ajena; que no usaron las compuertas del río ni se 
tocó un tambre existente un poco más abajo del 
lugar de los hechos; y finalmente que la orden 
del Capitán Zamora fue precipitada "ya que so
lamente en último caso y a falta de otra solución 
se puede proceder a causar perjuicio en propie
dad ajena en beneficio del interés colectivo; en 
este caso se causó el perjuicio en la hacienda de 
mi mandante para evitar un perJuicio en ia ha
cienda de "San Jorge" y debido a una orden pre
cipitada y absurda de la autoridad militar".\ 

Con motivo cie los hechos que se dejan relata
dos la señora María Sierra de. Gómez, vecina: de 
esta ciudad y propietaria del fundo "Casablan
ca", ocurrió en demanda ordinaria ante el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Bogotá para 
que se hicieran las declaraciones siguientes: _ 

"lP'rimerra.-Se declare que la Nac1ón es respon
sable de los daños y perjuicios ocasionados en la 
hacienda de "Casablanca" en los últimos días de 
diciembre del año de 1943, como consecuencia del 
hecho de que un pelotón de las fuerzas armadas, 
procedió a romper los camellones que protegían 
dicha hacienda, con lo cual se causó su inmediata 
inundación. · · J 

"Segunn.llllm.- Se condene a la Nación a pagar a 
la señqra María Sierra de Gómez el valor de los 

perjuiéios causados con la inundación de la M.
cienda de "Casablanca", comprendiendo la indem
nización, el lucro cesante y el daño emergente. 

"'l'ercera.--Se condene a la Nación a p.agar a 
mi mandante la cantidad de doce mil pesos 
($ 12.000.00) m. cte. como valor de¡dichos :perjui
cios o· la suma en que ellos sean a valuados por 
peritos dentro del ju_icio". 

II..a decisión llllell 'l'rñb'l!lnaR 

El fallador de primera instanci~ puso fin a lt& 
litis mediante pronunciamiento absolutorio del 1 'iJ 
de octubre de 1945, en el cual declaró infundadas 
todas las súplicas de la demanda. 

Contra esta decisión o ocurrió en apelación !a 
parte actora, por lo que corresponde ahora a la 
Sala de Negocios "Generales de la Corte decidir 
del recurso en segundo grado .desp~és de que el 
negocio ha sufrido el trámite señalado·en. las le
yes de procedimiento, durante el cual presentaroRl 
sus alegaciones escritas. tanto el recurrente como 
el representante del Estado en la i.ristar1cia q 
lo fue el señor Procúrador Delegado .en :lo Ci 

Encontró probados el Tribunal sentenciador 
hechos principales que dan origen al pleito e 
última etapa se surte en la Sala; pero en pun 
a: la responsabilidad de la Nación por el d.año cau 
sado se detiene a considerar la aplicación de 
reglamentos de Guarnición cuyos artículr:>s U4 
115 ·señalan las autoridades que pueden requer 

,el auxilio de la fuerza militar y los requisitos es 
tablecidos para prestarlo, así como las di.sposicic 
nes de la ley 84 de 1931 que sancionan el deli 
de denegación de auxilio en casos como d que 
ventila. · . 

De otro lado, la sentencia examina las cir 
tancias y· los motivos que indujeron al. 'Alcal 
Municipal de Madrid a solicitar el concurso de 
fuerza militar, para llegar a la conclusién de q 

' su conducta fue prudente al obrar como lo h' 
"Ante la situación descrita por la señora de M 
rales y' la carencia de elementos p~ra salvagu 
diar la vida y propiedades de los ciudadanos f 
prudente el Alcalde al pedir el auxilio, por 
crito de la fuerza de la Base". 

En cuanto a la apertura de la brecha y dem 
labores ordenadas por el Capitán Zamora 'el T 
bunal estudia varias declaraCiones de testigos, 
el propio informe de este oficial, el cual en 
pertinente dice así: 

"De acuerdo con lo ordenado por ese. Coman 
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a ~licitud de la Alcaldía de Madrid, en nota que 
se me transcribió en la orden informo: A la ~na 
y media de la tarde, con un personal de 25 hom
bres dotados de herramientas para el caso, en dos 
vehiculos de la Base, me puse en marcha a la 
'finca de "S.an ·Jorge", en las cercanías de Mos
quera y una v:Z alli constaté que exist_fa una 
inundación proveniente del qesbordamiento de las 
aguas del río Serrezuela y que en contenerla se 
ocupaban unos veinte peones de varias haciendas 
vecinas y dos más enviados por la Municipalidad 
de Mosquera, todos los cuales ·trataban de tam
lhJ;ear las aguas en la brecha· qu~ habían formado. 
Convencido que la única forma de 'combatir la 
inundación./era restablecer el tampre en la parte 
donde se había formado la brecha, ordené que el 
pers.onal a mis órdenes colaborara en los traba
jos que ejecutaban ios peones que encontramos 
a· la llegada. Despué3 de hora y media de un in
tenso trabajo, en· vista de que erán vanos todos 

esfuerzos por res~ablecer el tambre, pues las 
_guas arrastraban· todo el materiál que con tal 
·n se depositaba en la brecha, las aguas aumen
. ban su caudal, había signos inequívocos de tero
estad en· las cabeceras del río por el lado de Su-

choque, lo que me hizo pensar que lejos de 
isminufr contifi~aría subiendo, con grave peli- . · 
o pará la vecit\a población de Mosquera, de la 
al nos encontrábamos apenas a un kilómetro 

e ·distancia, repitiéndose así la calamidad que 
abía ocurrido en años anteriores, ·a propósito' de 

a inundación similar. Es importante hacer no
r que el alud de aguas e~taba a puntci:de sobre

asar la única natural y ligera prominencia del 
rreno que protege la población._ Por estas razo-

dispus~ que el Sargento Ortiz con seis soldá
s pasaran a la. ribera opuesta y a unos cien me
os arriba, en una curva del río s~ abriera una 
ca por donde se 'precipitaran parte de las aguas, 
n el objeto de aliviar la corriente en el sitio de 
inundación, para poder verificar el. restableci

iento del tambre, que era la única manera, 
mo queda dicho, de evitar que la inundación 
anzara a la población de Mosquera; Así se 
ró; a las cuatro y media de la tarde se había 
tablecid'o casi por completo el tambre y una 
ueña parte que restaba por terminar se dejó 

cuidado de los peones de las haciendas que en
tramos trabajando a nuestra llegada. Desapa
ido todo peligro para la poblaciÓn de Masque
el personal de la compañía regresó a la Base 
1 suscrito dio el parte verbal regl<;imentario al 

o 

1 

' señor Comandante en la misma forma que aqui 
se consigna. Bajo mis órdenes· actuó también en 
estas labores el señor Teniente Julio C. Alarcón, 
que pertenece a la Compañía Terrestre. Adjunto 
al presente la lista del personal que actuó en esta 
emergencia. Quedan así cumplidas las órdenes 
del Comando al respecto. -Atentamente (Fdo.) 
JI.uis Zamora Nates, cap. codte .. Compañía". 

Frente a los elementos probatorios adecuados 
que el sentenciador ·tuvo oportunidad de exami
nar, infiere que los trabajos realizados eran 
necesarios para conjurar lospeligros que la inun-. 
dación hac'ía temer, de· suerte que las autori
dades administrati"as áctuar~n ·no sólo sin cul
pa sino bajo el apremio de circunstancias espe
ciales. que no podían dominar .eii fo.rma distinta, 
lo que implica, en una palabra, de acuerdo con el 
critéi:'io del Tribunal,. que obraron en estado de 
necesidad, y que ·por consiguiente la administra
ción resulta exonerada de toda responsabilidad 
civil por ·los. perjuicios ocasionados a la señora 
demandante. El pasaje del fallo en que se sostie
ne la tesis anterior está concebido en lo~ siguien
tes términos: 

".!Estado de necesidad.-El estado de ·necesidad 
se asemeja a 1~ legítima defensa. Pero se- dife
rencia de ésta en que el estado .de necesidad su
pone la intervención de una fuerza extraña: para
evitar el daño que esta fuerza amenaza causar, 
se causa un perjuicio. Se debé detertninar si el. 
autor es responsable,· si ha cometido culpa. · 

Esta situación c;lebe compararse al caso fortuito 
o al caso de fuerza mayor. Se dice que 'hay fuerza 
mayor o caso fortuito cuando se obra bajo el im
perio de un acontecimiento imprevisible e irre
sistible, siendo ~s( el daño en realidad, no se cau
sa, por el hecho de la· per;:;ona, sino como resul
tado del acontecimiento; por tanto; el lazo de 
causalidad, para que se configure la respon§abili
dad, falta. El estado de necesidad puede "presen-: 

· tar. este carácter de fuerza mayor: La cuestión 
está en determinar si quien ha ·e¡:¡ usado el daño 
se encontraba en la imposibilidad de obrar de 
otra manera. Es obvio. que si la cantidad· de agua 
amenazaba ·a la población de Mosquera y el ha
cer víctimas, es natural deducir que 'el Capitán 
obró diligente y prudentemente, y _que todo hom
bre, en las mismas circunstancias e~ternas, sien
do prudente y diligente, habría obrado lo mismo. 
El Capitán trató de cerrar el boquete en el . ca
mellón de San Jorge, P.ero la fuerza del agua se 
lo impidió; sólo cuando fue inútil e.ste esfuerzo 

/ 



... 

acudió a romper el camellón de Casablan~. Úno 
de los mayordomos de la misma hacienda de Ca
sablanca habló con los soldados para impedirles 
abrir el boquete en este camellón, pero no indicó 
que bastaba romper el tambre denominado "Mal
ta" o "Balsillas" para evitar el peligro. 

Por otra parte, no está demostrado que las me
didas que se indican en el hecho 69 de la deman
da, y que· no se indicaron cuando se verificó el 
evento, fueran suficientes para evitar el peligro. 

Acontece que se presenta el estado de necesi
dad sin fuerza mayor; para escapar de la respon~ 
sabilidad no es necesario probar la fuerza mayor, 
basta no haber cometido nirlguna falta, basta ha
berse comportado como un hombre normal; para 
la fuerza' mayor se necesita mucho más: es nece
sario que un individuo normal haya estl!-do en la 

/ imposibili,dad absoluta de comportarse de otra 
manera como lo ha hecho. Sólo en circunstancias 
particulares la ley obliga al demandado, para 
exonerarse, probar la fuerza mayor. 

Basta, pues, para determinar si se presentó el 
estado de necesidad; determinar si un. -individuo 
normal 90locado ante la amenaza del daño, se 
hubiera comportado como el Capitán Zamora Na
tes, al causar el daño que causó, para evitar una 
amenaza. 

En el caso de autos era menos grave causar el 
daño en Casa blanca, que dejar que las aguas
amenazaran o más bien llegaran a la población 
de Mosquera, dejando así expuestas las vidas y 

/ 

con fundamento en la acción de m Iralllllll 17alli'S®, 

a título de indemnización por una exprl)piaci4 
forzosa"; que habiéndose inundado en años rux1 
riores la población de Mosquera estaba el Esta1 
obligado a proveer su defensa y que al no haCE 
lo así incurrió en culpa por omisión y se cola 
el Estado en necesidad de acometer la obra 1 

demolición del dique; que la conducta de los fu 
cionarios nacionales y ·municipales que intel"'l 
nieron en estos hechos fue imprudente; y, fi.ru 
mente, que en el fallo se invirtió el peso de 
prueba. De todo lo anterior opina el Magistral 
disidepte que el Tribunal ha debido despachar 
negocio fa\'orablemente condenando al :resax-q 

miento de los perjuicios que se demandnn. 

JLa naturaleza d.e,b acción 

No induce~a motivo ninguno de duda el ex 
men de la acción intentada por la 'seqora Sier 
de Gómez, de la cual se desprende nitidamen 
que se reclaman perjuicios de la Nación con fu 
damento en una culpa extracontractual. impu1 
ble a agentes públicos a su servicio, y por D 

cuales debe responder civilmente. Es lo que 8Jil 
rece de los hechos relatados en el libelo con q· 
el juicio se inició, de los fundamentos de dei-ec: 
invocados por el actor, de las demostrac:cones PI 
batorias y las alegaciones de las partes, y aun 
la propia solución que el Tribunal instado dio 
pleito en la primera instancia. 

bienes de los habitantes de esa población. No • De acuerdo con estos presupuestos p 
sólo la·· propiedad de San Jorge sino también los deberia abocar la Corte los· planteamientos de 
habitantes de la hacienda estaban expuestos y los acción para deducir las consecuencias jurídi 
de la misma población de Mosquera. En estas correspo:r;¡.dientes en orden a dictar. el pronunc 
circunstancias deqe llegarse a la conclusión que miento final del ~tigio. Empero, considera 
el Capitán Zamora no incurrió en culpa; toda Sala que- ante todo se hace necesario E~studiar 
persona prudenfe y diligente, en las mismas cir- problema de derecho que suscita el conjunto 
cunstancias externas, habría obrado en forma pa- . los hechos que estructuran la demanda y la e 

. recida~ sa o razón de la misma, en una palabra· la n 
Como nb está demostrada la culpa, falta uno ·raleza de· la accióri ejercitable por la pers 

de los elementos indispensables para que se con- damnificada, conforme a los textos pÓ:;itivos 
figure la responsabilidad y, por tanto, precisa ab- ·regulan Y sancionan la responsabilidad civil 
solver a la Nac¡ón de los cargos de la demanda". . las entidades administrativas por los hechos · 

La decisión materia del recurso fue adoptada tos o las faltas de los agentes públicos. 
con el voto adverso del Magistrado doctor Vane- Dentro de este derrotero, que es el que lóg 
gas, quien, como razones de su disentimiento, mente debe seguir la Corporación falladora e 
expresa que con· las pruebas actuantes en el pro- última instancia, se expresará en primer tér 
ceso no se ha configurado el estado de necesidad; que el Estado, así como las demás personas p · 
que· aun existiendo éste, el autor del daño está _ cas ¡¡.ciministrativas está obligado a respo 
obligado a repararlo "no a consecuencia de in- patrimonialmente por los actos jurídicos y 
d~mnización por culpa civil extracontractual, sino hechos materiales de sus funcionario¡; y ag 
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por modos diversos y ante jurisdicciones düeren
tes regladas! unos y otras por las leyes civiles y 
administrativas. De ahí que en el s1stema colom
biano, lo mismo que en el de los _demás pail!es 
en donde se sigue el régimen de la dualidad ju
risdiccional, los problemas relativos a la índole 
de la acción ejercitable cuando la administración 
es parte en un litigio no siempre sean de fácil 
solución; pero ello no impide, I}aturalmente, que 
pueda darse una directriz más o menos completa 
que garantice en lo posible el acierto de los juz
gadores y elimine los riesgos de a,cudir: ante' una 
jurisdicción incompetente. ' 

La existencia en Colombia de un ·derecho le
gislado tanto en lo contencioso civil· como' en lo 
administrativo facil,ita bastante la tarea mediante 
la formulación de reglas generales clasificadoras 
de los preceptos positivos, como las que en se
guic;la ensaya la Corte a propósito de la respon
sabilidad civil qe las entidades de derecho públi
co y del contenCioso de reparación que es su· efec-.1 
to jurídico •y su sanción legal: 

a) Los actos jurídicos de la administración 
ntendiéndos~ como tales todas pquellas mahi

estaciones de voluntad generadoras de un efecto 
e derecho- son susceptibles de provÓcar el con-
ncioso subjetivo, ~l cual se desenvuelve proce

almente en la acción de plena jurisdil::ción, en~ 
aminada a reparar el daño patrimonial causado 
~r el actoo jurídic;g expedido por la adm~nistra-, 
ión irr.egularmenie, en su esencia o en su forma 
artículo 67 ·de la Ley 167 de 1941). El dominio 
e este sistema de acciones reparatorías abarca 
do el conjuntó de los actos jurídicos· unilatera
s de los agentes públic~s, 'éualquiera que sea la o 

enominación que en el l~nguaje· de la ley o. de 
técnica administrativa se asigne' a estas mani

staCíoíÍes de voluntad, siempre eso sí, qúe poÍ: 
edio de e!}as se creen, modifiquen 'o extingan 
uaciones particulares o concretas de de;echo en 
rjui~io de un particular. · 

b) De esta regla quedan exceptuados los actos 
rídicos de la administración de naturaleza con-
ctual, los cuales sólo originan 'acciones civiles 
stán ligados a la competencia privativa de los 

bunales comunes. El contencioso de contratos 
tenece de modo 'invariable a los jueces ordina
s~ ya se trate de pactos civiles o administra~ 
os. 
) Por regla general _originan también ~ accio
de derecho común todos los actos materiales 
titutivos de delitos o culpas de los agentes 

públicos administrativos que causen daño a una 
persona, conforme al titulo 34 del Código Civil. 

d) · Solamente una clase o especie de hechos 
materiales ejecutados por los agentes de ia ad
ministración se sustraen . al imperio de esta re
gla, y son los causados con ocasión de trabajos 
públicos 'cuando con ellos _se ocupa ·o daña una 
propiedad _ajena. (Cap. XII \ie la: Ley 167 "citada). 

La Sala va ahora a examinar, conformándola 
·con la clasificación que antecede, el caso de la 
litia; · y con este propósito elimina desde luego la 
consideración de que el perjuicio. por el cual se 
querella la señora Sierra de Gómez _sed el resul
tado, o el efecto o consecuencia de un, acto jurí-

. dico que comporta un recurso de plena jurisdic
ción, con_forme al ordenamiento del C. de lo Con
tencioso 'Administrativo. Se descarta tal hipóte
sis porque la causa para. pedir no se ha fundado 
en la existencia de un acto jurídico, cuya ilegali
dad se controvierta y sobre el cual deba pronun
ciarse el juzgador. De haberse pedido ello -y bi 
interpretación 'de la demanda no da margen al
guno para que asi se entienda- sería innegable 
la incompetenciao de la ·justicia ordinaria ya que 
las úniCas entidades llamadas a estatuír sobre la 
juridicidad de los actos de la administración son 
el Consejo de· Estado y los Tribunales ..¡\dminis
trativos, dentro de su esfera respectiva 1 de atri
buciones. 

Siendo esto así, necesariamente se Úatará dé un 
caso de responsabilidad JiviL extracontractual, 
originado en un ilícito culposo o delictual, al cual 
.sean aplicabfes las regulaciones del Código· Civil; 
ó ):ílen Íos hecpos que motivaron el daño se pro- ' 
dujeron con ocasión de un trabajo público y en
tonces también -queda comprometida la responsa
bilidad de la admiñistración, pero con funda-

' mento en otras no~mas sustantivas de derecho, y 
sujeta la querella indemnizat,9ria a un procedi
miento y una jurisdicción especiales. · 

Tiene.· importancia, y muy señalada, indagar y 
decidir si se ha conformado un/contencioso civil o 
admil:listrativo, no solamente por 'la finalidad pro
cesal de dirimir la competencia, sino porque la 

.1 naturaleza jurídica d~ ~a acción varía fundamen
-talmente según, se trate de uno _u otro y con ella 
la demostración probatoria para obtener la repa
ración. 

·Es sabido, en efecto, que por ministerio de las 
regulaciones positivas .con.tenidas en~el C. Civil, 

· de los pr:incipios de origen romano que imponen 
a toda persona la obligación de reparar el dano 



producido por su actividad delictual o casi delic
tual y por las creaciones y desarrollos de la, ju-. 
risprudencia nacional que la víctima -para la 
prosperidad de su acc;ión- deberá acreditar ple
namente la culpa/ el daño, así éomo la relación 
de causalidad entre estos dos elementos; y que el 
auto;r del ilícito sólo puede liberarse de la respon- · 
sabilidad demostrando ausencia de culpa, fuerza 
mayor o caso fortuito, o la ii].tervención de una 
causa extraña, según las distintas modalidades r~
sultantes de que· se trate de hecho propio, de_ he
cho ajeno o de las cosas o de acÚvidades~peligr;o
sas, lo que da ocasión a que la culpa deba demos
trarse o simplementé presumirse. ' 

Una reiterada jurisprudencia ha venido aplican
do entre nosotros estas mismas regul::aciones e 
idéntico régimen cuando es la administración "la 
demandada y, aunque tal doctrina pueda ser aes
de luego susceptible de reparos muy atendibles, 
no es esta la oportunidad de que la,.Sala se pro
nuncie sobre el tema. 

lltesponsa~Hid~d sin «:ulpa 

Por ahora basta decir que paralelamente a esta 
forma de responsabilidad dvil .extraco'ntractual de 
la ad'miliistración se ha instituido la que tiene su 
fuente en los perjuicios que se calfsan a los par
Uculares ,cuando en la ejecución de un trali>ajo_'pú
blico se :ocupa o daña una propiedad del dominio 
privado. 

Esta especie de responsabilidad se diferencia de 
la anterior no únicamente en que vincula siempre 
a una· administración pública con el carácter _de 
demanda -lo que vale decir que jamás puede con~ 
formarse un contencioso de este género entre per
l!onas de derecho privado -sino que en la acción 
correspondiente el deber jurídico de reparar se 
estructura sobre bases enteramente distintas a las 
del derecho privado, desde luego que en aquella 
no juega papel alguno el carácter de delictuoso 
o de culposos que tengan .los hechos materiales 
originarios del perjuicio, pues la responsabilidad 
de la administración púb:lica· apareces la repara
ción se impone con abstracción de aquellos fac- , 
tores determinantes en ei derecho común. · 

De esta noción de la responsabilidad administra
tiva, surge la consecuencia inevitable de, que el 
titular de la acción -la víctima- sólo deberá 
acreditar el perjuicio que sufre eón la ocupación 
temporaria. o pe1~m3;nente de su propiedad inmue
ble o por razón de daños a la misma causados por 

\__ 

'. 

) 

trabajos públicos, puesto que es. indiferente qur.ca 
los funcionarios obren o no con culpa, con intemJ.o 
ción de dañar o sin dolo. · 

Constituye, pues, este contencioso de los trab2-
jos públicos una categoría especial de la respo~o 
bilidad extracontractual de l&s personas públic~>U~, 
que es de ·naturaleza esencialmente oqjetiva, poll' 
oposición al carácter subjetivo de la pura.menoo . 
ciyil. En éste el elemento. preponderante es lm 
cuipa -:la acción culposa- en tanto que en aque
lla lo es ~1 daño -la acción perjudicial- y :la como 
siguiente obli-gación reparatoria impuesta a la adl~ 
ministración. 

No hay dificultad ninguna ren entende:r, des
pués de la sumaria. exposición de las anteriores 
nociones, que en este orden de responsa bilidadl 
-la que se deriva de los trabajos públicos-- la tUl
tela jurídica es mucho' más eficaz puesto. que ell 
deber reparatorio no insurge del móvil que pr~vo
ca el acto dañoso sino de éste mismo a valuado 

'objr:tivamente ni, por .consiguiente, plantea el pro
blema del grado de la responsabilidad, ya que ésta\ 
tiene siempre aguí la calidad de directa, vale de
cir que en todos los casos se deduce como hech · 
propio de la administración cualesquiera que se 
la jerarquía y atribuciones del funcionario o agen 
te que eje,cute los heGhos materiales cqns1;itutiv 
del daño. 

· IEI estado de necesidad. 

A juicio de la Sala es suficiente lo dicho p'a 
afirmar con certeza que dentro de lo~ pr<~supue 

e tos de la demanda· instaurada por la señora de G. 
mez cymplía. el Tribunal ind"agar -con ~.rreglo 
los clasicos moldes del Código Civil- si los el 
mento§ conformatorios de la responsabilidad d 
Estado se encontraban formalmente compro 
dos y, por ende, jurídicamente establecida la r 
lación causal entre el daño y la culpa imputa 
a los ·agentes administrativos que inte:rvinier 
en los sucesos relacionados en el libelo. De es 
indagación y evaluación judicial de los hech 
aparece la realidad de un daño causado a una pr 
piedad privada, al mismo tiempo que 'una ause 
cia de culpa por parte-de los autores del mi 
l.o que acarrea la consecuencia de la absob.í'ci 
del demandado, ya que -se dice' en el falto
conducta de los agentes públicos no fue imprud 
te ni tachable de indiligencia sino impuesta 
un estado de necesidad que en concepto del m 
libera de toda responsabilidad a la a<;J.ministrací 

, ' 



~ otros términos, que la presunción de culpa, que 
h jurisprudencia ha· establecido en contra de la 
.administración por faltas de los agentes que le 
sirven, quedó destruída por la demostración de 
que éstos actuaron por fuerza de la m:cesidad, in
culpablemente. En cambio, para el Magistrado que 
.salvó su voto con respE:cto a esta decisión, el de
ber jurídico de indemnizar se impone aún acep
tando el estado de necesidad como una situación 
especial sobre la cual algunos autores. de derecho 
civil tienen la opinión de que es -apenas'· moti~o 

e justificación en, el obrar pero no causa exonera-
'va de la responsabilidad por el perjuicio sufrido 
or la víctima. 
Para la resolución del negocio que la ocupa ,la 

orte se abstendrá. de prohijar ninguna de lai? te
is propugnadas en el fallo y en esta parte del 
oto de disidencia, ya que tiene para. ello las rá
ones que a continuación se verán: 

El estado de necesidad -figura no definida ni 
eglamentada en el ordenamiento del C. Civil
upone que el agente, colocado ante un peligro ac

al y en la imposibilidad de evitario sin sacri
'car o dañar un derecho ajeno causa sin embargo 
n perJuicio menor que el que-por este medio tra
. de evitar. No existe entré los expositores una
imidad en la aceptación de este fenómeno como 
tidad propia del derecho civil conforme lo es 
el derecho penal; pues al paso que alguno~ lo. 

optan o consagran como factor liberante de cul-
bilidad independientemente de la fuerza ma
r, en cambio otr~s. con argumentos lógicos muy 
derosos le niegan intransigentemente aquella 
etendida autonomía y aun su característica de 
r una especie de la fuerza mayor. 
La doctrina colombiana carece de antecedentes 
bre este particular, y la jurisprudencia de la 
rte, de un modo permanente, ha venido aceptan
de manera exclusiva la exoneración en los ca-
de activ-idades peligrosas mediante la demos

ción por el autor del hecho daño'so de la fuerza 
yor, el caso fortuito o la causa extraña, dentro 
-la cual se comprede la propia Cll;lpa ·de la ví:c
a. En realidad, carece de interés que la Sala 
incline por una u otra tesis de las enunciada~ 
a aceptar o negar la autonomía del llamado 
do de. necesidad como elemento constitutiv9 

liberación, ni aun q'lj se detenga a considerar· 
1 quedará más bien comprendido dentro del 
cepto de causa extraña, puesto que ninguna 
uencia ha de tener esto en la revisión de la 
encía recú'rrida. 

ta-12 

1 

Aun admitiendo la hipótesis de que el estado de 
necesidad oudiera coexistir con la noción de la 
simple culpa y constituír umt circunstancia jústi
ficativa de la misma, .weciso se hace delimitar su 
esfera de operancfa al campo de las relaciones pri
vadas, sin que sea adniisible en forma alguna ex
tenderla a las vinculaciones que se conforman 
entre la administración y •los particulares; y esto 
por dos motivos tan poderosos el uno como del 
otro: es el primero que la administración, a dife
rencia de lo que ocurre· en las relaciones que vin
culan a los particulares, no tiene la facultad de 
optar entre los dos extremos que el estado de nece
sidad comporta, desde luego que su actuación no 
se determina -ni aun dentro de los más rígidos 
principios del Estado de derecho- por otros mó
viles que el de realizar los ·fines sociales que le 
son propios, mediante el empleo de métodos dis
tintos a los que están al alcance de las personas 
de derecho privado con la natural consecuencia 
del sacrificio de éste en beneficio colectivo, en caso 
de conflicto entre sí. 

El segundo .motivo encuentra su razón de ser en 
la circunstancia de que la administración desarro
lla siempre su actividad material o jurídica' bajo 
el estímulo del interés público; en que sus fun-' . 
·ciones n9 tienen otro objejo que el de satisfacer 
las necesidades de los ciudadanos traducidas en el 
funcionamiento de los servicios públi<;os, en la 
construcción de obras, . en el mantenimiento del 
orden, la preservación de la salubridad, etc.; y en 
una palabra, en que la administración de acuerdo 
con esto open~ ordin?ria, normalmente en estado 
de necesidad, lo que implica tanto como aceptar 
que si sé tuviera el imperio de esta circunstancia 
como exonerativa de responsabilidad no podría ser 
nunca obligada a indemnizar los perjuicios que el 
desenvolvimiento de su compleja actividad cau-. 
~e a los gobermidos. Con la consagración de una 
tesis semejante se llegaría al absurdo de eliminar 
las bases fupdamentales de la responsabilidad ad
ministrativa, haciendo retroceder· de esta suerte 
las· instituciones jurídicas a etapas definitivamente 
canceladas por las exigencias de la cultura, la evo
lución de la idea de justicia y los postulados de la 
equidad. En cambio, si se acepta el principio -que 
la Sala proclama y sostiene- de que el estado 
de necesidad no . acarrea la liberación cuando el .. 
deber de reparar el perjuicio se exige de la a d-.. 
ministración, fatalmente se llega a la conclusión 
de que es entonces un fenómeDO indiferente, que 
no cuenta· en absoluto para determinar judicial-
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mente la. responsabilidad civil de las entidades de 
derecho público. 

Aun entre los más destacados exponentes de la 
ortodoxia civilista se reconoce el hecho de que no 
toda la escala de la responsabilidad en las enti
dades administrativas está determinada por el con
cepto y la noción de culpa; y por eso afimiten 
-haciendo concesiones trascendentales a las es
cuelas que fundan la obligación de indemnizar en 
el riesgo cr~ado por la e;mpresa pública- la inne~ 
gable existencia de reglas especiales de responsa
bilidad sin falta. Planiol y Ripert mencionan a 
este propósito las modalidades particulares que 
afectan la responsabilidad del Estado en los da
ños de guerra, en las obras de defensa nacional 
y en los trabajos públicos, en todos lc;¡s cuales el 
derecho de la ~víctima a impetrar una ·indemniza
ción no se asienta en una culpa de los funciom\.
rios públ.icos sino en una obligación de garantía, 
de seguridad o de asistencia consagrada en favor 
de los miembros de la sociedad pública. Los mis
mos autores ven en las reparaciones aco~dadas 
por los Tribunales en los casos de incendio causa
dos por la acción de las locomotoras a lo largo de 
la vfa una aplicación interesante de los principios 
que informan la responsabilidad sin falta y una 
aproximación al criterio que gobierna el instituto 
del resarcimiento del daño provocado por los tra
bajos. públicos .. 

Dilucidado como queda este aspecto del proble
ma -la no justificación del hecho por efecto de 
un estado de necesidad- y siendo, por otra par
te, inéulpable la persona pública demandada pues
to que sus agentes, lejos de' obrar imprudente o 
indiligentemente se limitaron al cumplimiénto de 
los deberes propios de sus funciones, habría que 
buscar el fundamento de la obligación de resar
cir el daño en otros motivos distintos del de un 
acto culposo de la administración. 

En las deliberaciones a que el estudio del asun
to dió lugar, uno de los Magistrados ;-el doctor 
Víctor Cock- sostuvo la tesis de que podría lle
garse a la declaración de responsabilidad del Es
tado mediante una interpretación extensiva de la 
demanda según la cual, y con prescindencia del 
elemento culpabilidad, se afirmara el reconocí-· 
miento del perjuicio en el principio de iguald~ 
de las cargas y los sacrificios por parte de todos 
los ciudadanos para el cumplimiento de los fines 
sociales del Estado. Sin embargo la Sala, sin des
conocer la procedencia y la e'quidad de esta so
lución se abstuvo de admitirla por haber encon-

trado que en el caso presente actúa la exeepcióill. 
perentoria de petición de 'niodo indebido, ya que 
los hechos ~riginarios de la acción configuran um 
contencioso de trabajos públicos, en concepto de 
la mayoría~· y porque además, aun sin esto, la ac
ción instaurada se fundó expresamente en :la exis
tencia de una culpa aquiliana, lo que impide es
tudiar el caso desde el punto de vista propuesto 
por el referido Magistrado ya que ello equi.valdrí& 
a variar la causa o razón de la demanda. 

ILa decisión de la \Done. 

bas prestaciones que en el juicio se exigen de 
la administración nacional tienen, en realidad, su 
fuente jurídico-legal en un trabajo públieo y :no 
en una simple culpa de las autoridades que eje
cutaron los actos enderezados a evitar la:; canse 
cuenci_as de la inundación. 

La noción jurídica de los trabajos públicos, e 
régimen legal de la indemnización por causa d 
ellos y la determinación del daño reparable a car 
go de las personas de derecho públic'o pcr la v' 
especial de lo contencioso administrativo, han sid 
objeto de estudio por parte de la Sala, la cual e 
fallo reciente acogió por unanimidad la doctr' 
que en lo esencial se transcribe a f:!Ontinuación: 

"La ley colombiana no ha definido lo que deb 
·entenderse por trabajos públicos -expresión qu 
sólo se incorporó al léxico jurídico nacional co 
la expedición del vigente Código de lo Contenci 
so Administrativo. Los antecedentes inmediat 
de la institución. referente a la reparación p 
vía administrativa de los daños sufridos por pa 
ticulares a causa de trabajos públicos del Esta 
y las entidades políticas inferiores se encuent 
en la Ley 38 de 1918, pero este texto no consag 
en ninguna parte la expresión de que se trata, 
rndica cuáles sean los. elementos que es·:ructur 
el estatuto. Por su parte · el actual Código, q 
modificó fundamentalmente la anterior legislaci 
sobre la materia y organizó sobre base~, más r 
cionales y técnicas el procedimiento para ven 
lar jurisdiccionalmente las indemnizaciones so 
toda especie de trabajos- de la administrad 
tampoco dice en qué consisten éstos; por lo qu 

·falta de una norma positiva deberá la Sala inv 
tigar el'contenido de la no¡:,ión generalme,nte ad 
tada por los expositores del derecho público 

·por la jurisprudencia nacional para fijar lu 
el alcance de las reglas que gobiernan 'el siste 
en referencia, según la ley vigente ( 157 de 19 



Bonnard se expresa así:l "Puede definirse el tra
bajo público:' un trabajo de construcción, arreglo, 
reparación o mantenimiento provocado o dirigido 
por la administración, ejecutado sobr~ un inmue
ble afectado. a un servicio público, y esto no sola-

! mente si ,el inmue.ble hace parte del dominio pfl ... 
blico, sino igualmente si es de ·propiedad priva
da"~ Pero el mismo autor conviene ·en que esta. 
noción ha .sido considerablemen,te extendida por 
la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, 
el cual concibe el trabajo público independiente
mente de ~a idea de afectación de un bien al ser
Vicio público administrativo para referirla al sim
ple interés de hÍ comunidad. La concepción doc
trinaria del Consejo quedó resumida en el siguien

. te pasaje ·de la .sentencia de110 de enero de 1921, 
y reiterada luégo en pronunciamientos posterio
res: "El trabajo p4blico es todo trabajo ejecutado 
sobre un inmueble afectado no solamente a un 
servicio público sino a toda otra empresa que per
siga un fin de interés social". Iguálmente Hauriou 
adopta· el contenido de la doctrina formulada por 
la misma alta entidad a propósito de la estructura 
jurídica de la obra pública: "Todo inmueble cons
truído o reparado en vista de un uso público o de 
un servicio públic.o tiene el carácter de obra nrú
!Mica (C. E. 10 de junio de 1921, :Moutségur, Cas; 
25 abril de 1923)". · 

Explica Rolland que la definición del trabajo 
púb1ico es de trascendente importancia y de ex
trema delicadeza, ya. que en ella entran en juego 
las reglas jurídicas que le son aplicables, y que 
sin embargo esta definición no ha sido dada por 

ingún texto sino simplemente creada por obra 
de la jurisprudencia, de lo cual se desprende en 
1 estado· actual de las cosas que "es trabajo pú
lico todo trabajo de construcción o de conserva
ión de un inumeble ejecutado por cuenta de una 
ersona mqral de derecho público en interés pú-
lico". · 

Estas nociones doctrinarias han permitido deter
inar ios elementos constitútivos de~ trabajo pú

lico como institución jurídico-administrativa; y 
1 efecto los autores citados, lo mismo que Mes
e, Waline y ·de~ás qué se ocupan del tema, han 
egado a coincidir -con más o menos diferencias 

la apreciéición de los factores adjetivos _o cir
stanciales- en que para que haya trabajo pú-

ico deben reunirse las siguientes tres con'dicio
s esenciales: 
11!--El trabajo debe ser hecho por cuenta de 

administrativa; 

48ll. 

21!--Debe responder a un objeto de interés ge
neral, o. con mira a un servicio público; 

31!--Debe necesariamente recaer sobre la cons
trucción o reparación de un inmueble. 

La ley colombiana vigente incorpora estos tres 
elementos fundamentales. en el régimen de los 
trabajos públicos administrativos para los efectos 
de regular las acciones,indemnizatorias a que pue-· 
den dar lugar por parte de los particulares, cuan-

"do una propiedad privada es oéupada por un tra
bajo de esta índole o con motivo de las. operacio
nes de construcción o reparación se cause un da
ño en ~a misma. Así puede verse en el Capitulo 
XXII del Código que sólo los trabajos que reall.
zan las enticÍ.,ades de derecho público dan origen a 
la indemnización por la vía contencioso-adminis
trativa q~e allí se consagra (artículos 261 y 262). 
De la misma manera, la ocupación que origina 
la acción indemnizatoria debe recaer sobre inmue
bles de propiedad privada (art. 269). Sobre el par
ticular, trae la exposición de ·motivos del p-royecto 
adoptado por el Congreso en 1941 (Ley 167) el 
párrafo explicativo que se copia: . 

"De otro lado, y en oposición a ·la1 aplicación 
que se ha dado a la ley vigente, la acción sólo se 
endereza contra las ocupaciones de hecho de la 
propiedad inmueble y no ·de los ·_bienes de otra 
naturaleza". Y finalmente; en lo que. respecta al 
objeto de la obra -vinc¡,¡lación a un servicio pú
·blico o de interés social- está implícitamente con
tenido en el fin a que se destina pues sólo en el 
'caso en que las entidades de derecho público cons
truyen o reparen un inmueble determinado per
teneciente a su dominio privado, dejan de apli
carse las regulaciones propiiis de los trabajos pú
blicos, y la acción respectiva se desplaza a la jus
tiéia ordinaria. 

Aunque del anterior examen del cuerpo de dis
posiciones que gobiernan la institución se infier.en 
todos los eiementos' necesarios que deben concu
rrir para atribuir a un trabajo dado el car~cter 
de público y aplicarle el régimen especial del C. 
de lo Contencioso Administrativo no sobra agre
gar que el mencionado, capítulo de esta obra, si 
bieh reemplaza el ordenamiento anterior conte
nido en la ley 38 de 1918, eliminó los otros· fac
tores que según esta' última norma concurrfan 
a conformar· la noción jurídica del trabajo pú
blico en. cuanto exigía para· la wosperidad de la 
acción reparatoria que la expropiación o el ·daño 
se_ pr;odujera por órdenes o providencias adminis
trativas y que hubiera un provecho de parte del 



Estado o de la entidad pública correspondiente. 
lLo que permite observar, desde luego, que bajo 
el régimen anterior -el @e la Ley 38- el dam
nificado debía demostrar plenamente la existen
cia de una providencia u orden de la autoridad 
administrativa como fuente del daño, y de .otra 
parte el beneficio o provecho que con el trabajo 
público hubiera recibido el Estado, el Departª~ 
mento o Municipio por cuya cuenta aquellos se 
realizaban. En cambiq, desde la expedición del 
Código actual basta que se compruebe. la ocupa
ción o el daño para que quede comprometida la 
responsabilidad civil de la administración y se ob
tengan las consiguientes reparaciones pecuniarias 
sin que sea necesario acreditar la culpa o la falta. 
de la entidad oficial que emprende los trabajos 
ni que con éstos reciba ella beneficio de algún 
género. Tampoco la noción delictuosa o culposa 
juega papel ninguno en el ejercicio de esta acción 
como no sea para determinar la responsabilidad 
de los funcionarios o agentes autores materi.ales 
del daño en los casos de infracción de carácter 
penal. 

El derecho administrativo estudia los trabajos 
públicos desde muchos. puntos rle vista que dicen 
relación a las formas de ordenarlds, a los actos 
o contratos en desarrollo de los cuales se realizan 
y a ·las cuestiones vinculadas con su ejecución 
material, único tema que aquí interesa para di
lucidar el problema de derecho que insurge de 
la acción propuesta por la sociedad, minéra de
mandante y de la resolución l!lleclinatoria fori adop
tada en primera instancia por el Tribunal de lVIeQ 
dellín. 

El ordenamiento legal a que atrás. se hizo refe~ 
J?encia (Capitulo XXII, del C. de lo C. A. y sus 
concordantes) está destinado exclusivamente a 
regir dos órdenes de fenómenos susceptibles de 
producirse en el curso de la ejecución de los tra
bajos públicos: la ocupación !temporal o perma
nente de un inmueble del dominio privado y los 
daños que pueden causarse a la propiedad ajena 
con las operaciones. materiales inherentes a aque
lla clase de trabajos. Uno y otro fenómeno se re
gulan por el sólo aspecto de las reclamaciones o 
demandas . indemnizadoras contra la administra
ción incoada por las personas particulares a quie
nes se ocupe o dafie un inmueble que les perte
nezca o que posean a otro título juridico. 

Prescindiendo de lo que concierne a las accio
llles por los hechos de ocupación, y concretándose 

por ahora la Corte a la materia propia del litigio, 
-indemnización originada en hechos dañosos
habrá de examinar entonces las modalidades que 
este fenómeno ofrece y de las cuales puedE! sur
gir·un critério certero para delimitar las n!spec
ti:vas zonas de competencia señaladas por el legis- . 
lador entre los tribunales ordinarios y la justici& 
administrativa. 

En prii:ner lugil.r habrá de afirmarse, frE:nte & 
la literalidad de los preceptos del. C. de lo Con
tencioso Administrativo y de Procedimiento Civill 
y a la esencia de los principios en que éstos se 
inspiran, las siguientes reglas generales que do
minan la compleja materia de la competeneia: . 

1 9-La jurisdicción especial de lo contencioso
administrativo está limitada al conocimiimto de 
las controversias resultantes de la ocupaeión o 
daño de propiedades inmuebles, originados unm 
u otro, en trabajos públicos que se emprenden o 
ejecutan. por cuentá del Estado o de otra.s per
sonas administrativas (Artículos 34, ord. 29, 52, 
ord. 79 y 261 a 270 del Código de lo Contencioso 
Administrativo).Las demás cuestiones a que den 
ocasión los mis'mos trabajos, siguen siendo ven
tilables ante los jueces ordinarios, por imperio de 
los mandatos establecidos en el Código Judicial 

29-La competencia para el reconocimiento deR 
perjuicio por daño la tienen los Tribunales Admi
nistrativos o el Consejo de Estado, según los ca
sos, cuando éste recae directamente sobre una 
propiedad privada pues los de naturaleza distinta 
--daños a las person¡:ts, por ejemplo- correspon
den a la jurisdicción común. 

En este particular cabe observar que la ley co
lombiana se apartó fundamentalmente de la prác
tica francesa en la cual según una conoeida jUl 
risprudencia del año de 1873 (Arrét Blanco) inin 
terrumpidamente aplicada hasta hoy, ia jurisdic 
ción administrativa es competente para resolve 
las indemnizaciones que se cobran de la adminis 
tración por los daños sufridos por ,)as persona 
con motivo de la realización de los· servicios pú 
blicos de toda especie. En esa ocasión se discuti 
ante el Tribunal de Conflictos ]a compete:r1cia qu 
tuvieran los jueces civiles o los admini:;trativ 
para resolver la demanda de indemnización co 
tra el Estado por los ·daños causados por un v 

, hículo conduddo por obreros de una fábrica 
tabacos de Burdeos y que lesionó gravemente 
la hija del demandante Blanco: El Trihunal · 
Conflictos falló en favor de la competE,ncia a 
ministrativa, sentando al efecto la siguie,nte do 
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trina, rectora hasta la época contemporánea de la 
jurisprudencia de aquél país en materia de res

' ponsabilidad extracontractual de las administra-
ciones públicas: ' . 

''La responsabilidad que puede incumbir. al Es
tado en razón de la culpa de sus agentes no pue
de ser regida por los principios que establece el 
Código Civil para las relaciones de particulares 
con particulaies; esa responsabilidad no es ni ge- · 
neral ni absoluta; ella· exige reglas especiales que 
varían segÍm las modalidades del servicio y la 
necesidad de conciliar los derechos del EstacFo con 
el de· los particulares"; 

Otro antecedente en igual sentido es el citado 
_por Waline, ·en la página 512 de su "Manuel Ele
mentaire ·de Droit Administratif": Un camión de 
Faminos y puentes entra en colisión con un au
tomóvil particular; el primero de los vehículos 
transporta en el momento del accidente, materia
les destinados a la ejecución de trabaj_os públicos: 
las consecuencias dañosas del accidente son re
putadas como resultante de la ejecución ·de un 
trabajo púbJ!co. (Cons. d'Et., 2 dec. 1931. IP'anel, 
pág, 1058) ". 

Contrariamente a estas .doctrinas la ley colom
biana ha instituido la competencia general en los 
Tribunales ordinarios y radicado en los adminis" 
trativos la concerniente a la indemnización por 
trabajos públicos, sólo en cuanto con éstos sobre
venga un daño en la propiedad particular. El con
tencioso administrativo de los trabajos públicos 
tiene, pues, dentro del régimen colombiano, un 
carácter excepcirmal. Ya se dijo -y ahora se re
pite- que la responsabilidad de la administración 
en estos casos surge por ministerio de la ley·inde·
pendientemente del delito o la culpa imputable á 
los agentes o furicionarios púhÍicos que los ejecu
~n y de ahí que se presente con mÓ<lalidades par
ticulares o especiales dentro .'de los principios do-, 
minantes en el derecho colombiano sobre respon
sabilidad extra contractual. En . tanto que las de
más clases qe daños están fundados en la culpa -

·falta de la administración, la cual deberá de- ~ 

ostrarse, o simplemente presumirse en los even
os comprendidos en el artículo 2356 del Código 
ivil. · 

39-Completa la -regla general expuesta la cir
stancia de que la acción contencioso adminis-

ativa que mueve la atención de la Corte sólo 
pera en relación con los hechos de ocupación 
e una propiedad o .daño de la misma en cuanto 
urran en el transcurso de los trabajo~. públicos, 

entendiéndose por éstos el conjunto de operacio
nes materiales realizadas por los agentes adminis
trativos para la construcción, reparación o con-· 
servación de una obra pública o de interés so
cial. De donde se desprende que los daños causa
dos por· una obra pública -o sea el resultado del 
trabajo público concluido- son cuestiones ajenas 
a la' jurisdicción administrativa ·y, por consiguien
te, del resorte de la judicatura común. Un ejem:.. 
plo aclarará mejor la diferéncia: Si en el trans
curso de las labo;:_es de construcción de un ferro
carril nacional o de las que se ejecutan para con
servar o reparar la vía se ocupa de hecho una
propiedad ~jena, o si la misma en alguna forma 

· se daña, el perjudicado tiene la acción •'1ndemni
zatoria abierta ante la justicia administrativa, la 
cual conserva· la competenCia privativa de la que
rella, porque se trata de un contencioso de traba
jos públicos; en cambio si una locomotora del 
mismo ,ferrocarril ya construido produce un in
cendiQ en la zona privada que atraviesa o por de
fecto de construcción en la vía acaece cualquier 
daño -siendo indiferente que recaiga sobre las 
personas o· las cosas-- la controversia para la in- , 
demnización de los perj\).icios .sólo puede suscitar
se ante las autorid9des judiciales comunes, las 
cuales retienen privativamente la competencia 
para dirimir el contencioso de la culpa extracon
tractual provocada por las obras públicas de toda • 
clase. · 

También en este punto se distingue nuestra le
gislación de las aplicaciones de la jurisprudencia 
francesa, la cual admite la acción contencioso ad
ministrativa· de los daños causados por los traba
jos públicos en forma mucho más lata, pues no 
sólo provee a la reparación del perjuicio causado en 
el proceso tle ejecución sino que se prolonga hasta 
los que son la. resultante de la obra pública co:n'S
truída. Así la competencia administrativa se ha 
extendido a los hechos dañosos causados por vi
cios en la construcción· de una obra pública: ac
.cidente ocurrido por señalamiento defectuoso de 
un paso a nivel &1 mismo tiempo· que la falta de 
un agent~ público; por el modo de construcción 
adoptado, aun sin falta ni vicio: de ubicación de 
un molino de viento; por la sitoaciónGde la obrm: 
depósito oe carbón de una empresa ferrocarrilera 
que levanta. polvo en perjuicio de los vecinos; fal
ta de mantenimiento de uná obra y de sus depen
dencias; ausencia de construcción'·de nna {)bra: los 

l trabajos .de protección contra las crecientes efec
tuados por una ciudad (villa) sobre la ribera iz-



quierda de un río que no se acompañó de las obras 
correspondientes sobre la ribera opuesta, lo que 
produjo' el efecto de arrojar las aguas sobre esta_ 
última orill~; y, finalmente, por lla 0'iqplotaei6mL 
i!ll~ !a . obra, pues se han considerado dentro de 
aquel sistema como daños resultantes de trabajos 
públicos los que son secuela de hechos o aun de 
faltas o cu~pas provenientes de la explotación de 
las obras públicas: colisión de dos navios durante 
la ejecución de las maniobras necesarias para uti
lizar las obras de un puerto. 

No hay dificultad en observar que ninguno de 
los eventos que acaban de relacionarse como ge
neradores de d_año quedarían tutelados por el Có
digo de lo Contencioso Administrativo vigente 
(Ley 167 de 1941) por ser ajenos a la jurisdicción 
del Consejo de Estado y de los Tribunales Ad
ministrativos, según los ordenamientos del Código 
de Procedi~iento Civi:l, y los lineamientos gene
rales que conforman el sistema colombiano. 

En orden a la reparación, ·e·1 daño proveniente 
de los trabajos públicos deberá presentar los si
guientes caracteres para ligar la competencia de la 
jurisdicción contencioso administrativa: 

1 <?-IDiebe ser material, entendiéndose por esto 
que la propiedad particular sea objeto de un daño 
de índole estrictamente física causado por los fun
cionarios o agentes que operan los tral:¡ajos públi
cos o por las causas destinadas a los mismos duran
te el curso de las operaciones de construcción, re
paración o mantenimiento de una obra pública, 
v. gr., los actos que causen la destruccióq de cer
cas, tala o incendio de árboles, inutiliza_ción. de 
frutos, privación o disminución en el beneficio de 
las .aguas, dificultad de acceso de las vías públicas 
y otros de la misma índole. 

2'?.-IDiebe se!I' actual y cie!I'to, es decir existente 
en el momento en que la acción se ejercita y no 
simplemente eventual. 

3<?-IDiebe ser directo. Se dirá qué hay daño di
recto cuando entre el hecho alegado como causa 
-las operaciones materiales de construcción de 
la obra pública- y el daño sufrido por la propie
dad particular ningún elemento extraño puede in
'terponerse como hecho dañoso. Es preciso, pues, 
que haya una relación directa de causa· a efecto; 
y, por tanto, no puede explicarse el daño más que 
por el trabajo ejecutado y no por otra causa· dis- · 
tinta o concurrente con él". 

Bastan en concepto de la Corte, los razonamien
tos que sustentan las anteriores tesis, para enmar-

car la controversia suscitada entre el Estado y lta 
dueña de "Casablanca" dentro de los lindes pro
pios de un contencioso de reparación por traba,tos 
públicos y fijar la competencia en fav~r de la Oll'

ganización jurisdiccional administrativa, o més 
concretamente como del resorte exclusivo del Con
sejo de Estado por el carácter nacional d:e la ~
tuación con ocasión de tales trabajos. 

La adopción de estas conclusiones es riguros&o 
mente lógica y, por lo demás la única posib1e con
fornt,e al derecho legislado que gobierna Ia ma
teria. En efecto, por orden de autoridades nacio
nales -Y con la finalidad de evitar una c:alami
dad pública manifestada en el temor o la E!Viden
cia de una inundación se realizaron ciertas obras-
la cor¡.strucción de la vía de escape o desagüe eill 

un inmueble de propiedad particular y con tal~ 
trabajos se\ ocasionaron los daños por los cuales 
se impetra el resarcimiento correspondiente: a car
go del Estado. En t~l ·evento es incontrovertible 

. la inutilidad de inquirir la culpa con que los 'agen
tes de la administración obraron ni si puede ésta 
descargarse de responsabilidad civil opon~.endo a 
las pruebas de los hechos conformativos del per
juicio la existencia de una fuerza mayor, del 'caso 
fortuito, de una causa extraña o, según la ~:olución 
dada por el Tribunal al negocio, la. concurrencia· 
del estado de necesidad. Ya se ha afirmado antes 
-Y ahora se repite- que es suficiente para qu~ 
la acción prospere y se indemnice debidam~nte a 
la víctima con que ésta demuestre que sufrió un 
perjuicio patrimonial estimable en una determia 
nada cantidad de dinero, pues el deber de reparlll' 
el daño surge específicamente de lo que los tra 
tadistas denominan el riesgo de vecindad. 
' N0 se opone a esta tesis que la Corte acepta 
mo la más jurídica y por otra parte, como la me 
jo~ tutela los derechos de los asociados la circuns 
tancia de que la obra realizada tenga ·un carácte 
de transitoria o emergente o que no represent 
una construcción o edificación destinada a. pres 
un servicio permanente, como una vía públic 
una fábrica. de materi~les y demás de idéntica 
semejante naturaleza, porque tampoco serían e 

· tonces daños indemnizables por la. jurisdiceión co 
tencioso adminístrativa los resultantes de los t 
bajos que con indiscutibles fines de emergenc' 
y transitoriedad emJ?renden los ejércitos en ca 
paña o en maniobras, v. gr., la construcción 
fosos, abrigos y otros. 

J ean Appleton, a la pág, 403 de su Tratado El 
mental del Contencioso Administrativo trae 
ejemplo siguiente: 
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' ''Los daños resultantes de un caso de fuerza ma- mo es evidente , que tanto el Tribunal Superior 
cyor, tal como una inundación imprevisible, pue- cuanto esta Sala de la Corte se ligaron a la coro
den dar lugar a indemnización cuando la presen- ..,; petencia for~al del" negocio a causa de haperse 
da de la obra pública por obstaculizar a la co- ejercitado, aunque de modo ex;róneo, una acción 
mente de las aguas, agrava el daño". reparatoria d(;! perjuicios fundada exclusivamente 

lLal excepción de petición de modo . indebido. en una supuesta culpa de las autoridades admi-
En resumen, no desconoce la Corte que pueda nistrativas, se ha extructurado Ia excepción pe

existir para la señora demandante el derecho a rentoria denominada de petü\ión de modo inde
que et' Estado indemnice el valor de los daños que bido, ya que conforme se ha visto a través de las 
hubieran poqido c¡¡usársele con la realización de motivaciones del fallo, otrt;l era el planteamiento 
los actos relacionados en el libelo; y ni que éste eficaz para la obtención de los fines perseguidos 
derecho pudiera surgir independientemente de to- por el actor, quedándole como ~s claro, la facul- · 
do concepto de culpa-o falta de la administración tad de_ formular. ante jurisdicción competente la 
nacional o de sus agentes, conforme se ha dicho, y demanda apropiada para la efectividad de los de-
ya se acepte la tesis de que la obligac'ión repara-· rechos que pretende. · 
toria a ca:rgo del Estado se impone cuando sus En mérito de las consideraciones expuestas, la . ' ' agentes obran en ejercicio de una actitud legítima Corte Suprema de Justicia - Sala de Negocios 
y causan el perjuicio sin imputabilidad culposa Generales - administrando justida en hombre de 
alguna, o bien se trate de exigir la indemniza- la República de Colombia y por autoridad de la 
, ~ón con base en la ejecución de un trabajo pú- ley encuentr:a probada la excepción de petición de 
blico. modo. indebido y en ¡;onsecuencia se abstiene de 
· La calificación acogida por la mayoría de la Sala hacer las declaraciones solicitadas en el libelo. 

respecto a que la demanda que está ventilándose 
es en el fondo-una contención originada por tra
bajos públicos administrativos, haría viable un 
pronunciamiento declinatori~ fori y· la correspon
diente anulación de lo actuado po¡rque en tal hi
Pótesis la ·competencia para decidir de la litis es 
privativa del Consejo de Estado. Sin embargo, co-

J 

'Notifíquese, publíquese, cópiese, insértese en la 
' 

GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente. 
Germán JiUvarado. -f- Aníbal ICardozo Gaitilm. 

Víctor Coek.-JI:tamón lWiranda.-lEleuterio Sell.'lllll!l 
IR..-Nicolás ILlinás IP'imi~nta., Srio; pdad. 

' \ 
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ACCITON ]!))JID l!N]!))JEMNITZACITON ]!))JE l?EJR .lfUITCITOS IPOI!! 1UN ACCIDJE:N'li'J~ 
IDE A VITAClfON 

ll.-'lL'iame ace]l)~ado na Corte como jtnrídic~ 
en l!l[Ue en segunll'o alle vida en casos como en 
de autos, si biellll llllO Himita la coll'respondiente 
a<Cei!Ólll indemniza~oll'ia alle perjuicios por el 
daño <Causado, y en caso de l!l[ue esta acción 
Jllll'~S]!Mlll'e y en segunll'o se haya pagado o lle
gall'<e a pagall's<e, debe descol!lltall'se el valor de · 
éste de la slll!ma a I!JlUe se <Concll'ete la conde
u cñvil comúl!ll. 

2.-ILa mayoll'ia il!e la Sala ha niegado a 
na conclusión, en casos como e'D. presente, de 
no S<ei' juríillñcamente aceptable la solución 
consistente en señalall' en lll!n caso de la na
tull'aneza dell. adllllal cuotas fijas ]!)ara presta
dones ,periódicas, en lugar de una captidalll 
gllobru pagade!l'a de -COllll~do como monto de 
lla mdemni:Eaeiól!ll. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. -- Bogotá, octubre siete de mil no
vecientbs cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Víctor Cock) 

Con fecha 9 de noviembre de 1945, profirió el 
Tribunal Superior de Bogotá, sentencia defihitiva 
en el presente juicio ordinario, instaurado por la 
señora Leonor Triviño viuda de Nieto contra la 
Nación. 

TeXtualmente dice la parte resoluti~a del fallo 
mencionado: 

"19.-Declárase que la Nación Colombiana es 
civilmente responsable de la muerte del Subte
niente Guillermo Nieto Muñoz, ocurrida el 27 de 
agosto de 1941, a virtud del incidente sufrido por 
el avión Ford 644 de propiedad del Gobierno Na
cional, en .el punto de "La Pedrera", Intendencia 
del Meta. (sic). · 

"29-Condénase a la Nación a pagar a la señora 
ILeon9r v. de Nieto el valor de los perjuicios ma
teriales y morales de orden objetivo que le fueron 
ocasionados por razón de la muerte del citado Sub
teniente Guilleimo Nieto Muñoz. 

"Parágrafo.-El monto líquido de los perjuicios 

materiales se fijará conforme al procedimienittt
del artículo 553 del C. J. 

"Parágrafo.-Fíjase en la suma de dos mil ~
sos ($ 2.000.00) el monto de. lo¡; perjuicio:; morm
les subjetivos que la Nación debe pagar a la ac-
tora". 

•' 

Contra el fallo condenatorio interpuso recul'Sil' 
de apelación, en nombre del Estado, el seJi.or Fis
cal del Tribunal sentenciador. 

El recurso interpuesto ha sido debidamente tra~
mitado ante la Corte y a su decisión se proced® 
en la presente providencia. 

Se observa ahora que los hechos fundamental 
de la demanda los formuló la parte demandan 
en los siguientes términos: 

"Primero: El día veintisiete de agosto de 
novecientos cuarenta ·Y uno, el avión militar mal?
ca Ford, número seiscientos cuarenta y cuatr 
qcH4) cayó en las seivas del Sur de la Repúblicm 

destruyéndose por completo en el Corregimien 
de La· Pedrera, Intendencia del Amazona.·s, cuan 
do viajaba entre el Municipio de Leticia y la B 
Aérea de Tres Esquinas. 

"Segundo: El avión mencionado era de perte 
nencia de la Nación y hacía el servicio oficial d 
transportes en las regiones del Sur de la Repiil. 
blica y estaba en consecuencia al cuidado de 
Nación. 

"Tercero: Cuando ocurrió. el accidente a que e 
demanda se refiere, el av~ón hacía uno de sus via 
jes reglamentarios y era ... manejado por militar 
al servicio de la Nación. 
. "Cuarto: Por causas que el Ministerio de Gue. 
debe haber · establecido o al menos investigad 
el avión vino a tierra y en .el siniestro pereció 
Subteniente Guillermo Nieto quien había subicll 
al avión obedeciendo órdenes superiores .. 

"Quinto: El siniestro aéreo mencionado y la 
siguiente múerte de don Guillermo Nieto Mufi 
se debe en general al mal funciQnamiento del se 
vicio oficial nacional de transportes aéreos en 
Sur de la Nación. 

"Sexto: En la época qe este siniestro se re · 
traron otras catástrofes aéreas lo que ocasionó ' 



~nsternación del público y determinó varios de
bates .en la Cárn~ra y en el Senado de la Repú- ~ 
blica sobre el funcionamiento de los servicios aé- · 
nos oficiales-: , 

1 
· "Séptimo: La máqúina en que viajaba el sub
~niente Guillermo Nieto Muñoz era Ford distin-, 
guido con el número 644, de un tipo viejo, con 
mo.ucbo reCOl~ido de vuelo y deteriorado. 

1 

"Octavo: Guillermo Nieto M.uñóz, era oficial de 
·]as fuerzas aéreas nacionales, estaba eri plena ju
lrentud y poesía grandes capacidades para su pro-

. fesión. . 
"Noveno: Guillermo Nieto Muñoz. estaba casa

do con doña Leonor· Triviño, con quieñ contrajo 
matrimonio en :ia Iglesia Parroquial de Facatati
vá el día siete (7) de junio de 1 mil novecientos 
cuarenta y uno (1941). 

"Décimo: El Subteniente Guillermo Nieto Mu
ñoz, tenía además magnificas condiciones perso
males y sociales"y sostenía moral y econórnicamen
lle· a su esposa, invirtiendo en la vida de su hogar 
]os emolumentos que recibía. 

''U:rtdé~irno: La señora Leonor Triviño de Nieto 
pertenece a una distinguida familia de Facatativá 
wero es una persona pobre que en virtud de la 
lamerte de su esposo ha quedado sin, medios pro
pios para atender a su subsistencia y sostener ·su 
]posición social habiendo sufrido por tanto muy 
granqes perjuicios c;_on la· muerte de su marido". 

Contestó la demanda referida el señor Fiscal 19 
.del Tribunal, en escrito de 11 de mayo de 1944, 
1!n el cual declara no constarle, en general,. los 
hechos antes transcritos, co~ excepción del "'quin: 
to", que hubo de negar rotundamente, y del "no
veno", qué expresamente deClaró aceptarlo. 

Finalmente negó el derecho, causa o razón /de 
la demanda, "por consid~rar qu'e el Estado Colorn
lbiano o la Nación no es responsable civilmente del 
desgraciado accidente referido por el demandan
te". 

Ya hubo de verse en este fallo cuál es la parte 
esolutiva del dictado, en el juicio, por el Tribu
al, 'parte resolutiva que contiene en esencia lo 
oliciÚ1do por la demandante en su demanda y .en 
alidad de acción pericial, y ya que en el mismo 
crito de demanda hubo de formularse una pe

"ción subsidiaria, cuyo ~studio se presentó corno 
ecesario e~ pre~encia de la acogida que tuvo 
el Tribunal la principal instaurada .. 

Se advierte ahora @ue ante la Corte ha venido 
presentando los intereses del Estado en el .pro
o, el seño,r Procurador Delegado en lo Pvil. 

'\ 
\ 

Observa éste en su. alegato .de conclusión, que 
lleva fecha 12 de julio de 1946, que en el caso 

. específico del avión Ford 644, destruido en el a c
. cidente en el cual pereció el ·Subteniente Guiller-
mo Nieto Mufioz, esposo legítimo .de la señora 
demandante no pue,de imputarse al Estado culpa 
alguna que genere su ~espons,abilidad civil. 

Presenta en efecto, algunos datos y argumentos 
enderezados a procurar demostrar que de parte 
de la aviación militar se tornaron, en general, 
precauciones relacionadas .con la conservación del 
buen estado de la: nave aér:ea mencionada . 

Empero en autos aparece plenamente demostra
do que el accidente, en el cual perecieron no sólo 
el Subteniente' Nieto sino otrcas' varias personas, 
se debiÓ de manera principal al menos, al agota
miento de la gasolina durante el vuelo, evento 
éste, que, aparte de toda discusión sobre la lla
mada presúnción de culpabilidad, es demostrativo 
de culpa de p·arte de los funcionarios del Estado 
·que han debido evitarlo. (Véa~se ·folios 20 y si
guientes del cuaderno NQ 4, los informes oficia
les a este respecto). 

Y de ·ahí que la Corte,. en sentencia de 26 de 
julio de 1945, dictada en el juicio seguido por la 
señora Emilia Posada viuda de Vargas contra la 
Nación por la muerte de su.hijo José Miguel Var
gas Posada, ~otra de las víctimas del accidente del 
avión marca "Ford", y· refiriéndose en concreto 

.a los documentos de"origen oficial a los cuales se 
acaba de hacer alusión, hubiera declarado lo si-
guiente: , 

"El accidente se produjo pues debidó a la falta 
de gasolina; lo que acusa una imprevisión mani
fiesta del personal de ·aviación que tenía a su car
go el manejo del avión y su aprovisionamiento. 
Este sólo motivo, en concepto de la Sala, y si la 
culpa del Estado no se presumiese, sería bastante 
para deducir la culpa en que incurrió· la Nación 
en el sinie~tro". ·~ ' 

Y parece tan fundado aceptar en el caso espe
cífico de que aqui se trata la responsabilidad ci
vil del Estado y su consiguiente obligación de in
demnizar, que en su extenso alegato el señor Pro
curador Delegado en lo Civil, de manera ,princi
pal se esfuerza por lograr la declaratoria de parte 
de la Corte de que la indemnización pecuniaria 
pagadera a la demandante debe hacerse en forma 
de ·cuotas fijas, sucesivas y periódicas, ~ nó en 
forma global y anticipada. 

1 
.~ 

Más adelante habrá de referirse la Corte a este 
tema que en el presente negocio, así corno en otros 
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similares, ha presentado el señor ·Procurador De
legado en lo Civil. 

' Apareciendo,' como aparece en autos, debida-
mente comprobado que la demandante estaba legí
timamente casada con el Subteniente Nieto, se 
halla investida ella de derecho y de acción para 
demandar en juicio la correspondienté indemni
zación, sólo que, por cuanto el proceso no sumi
nistra datos concretos acerca del monto de los 
perjuicios materiales indemnizables, hay lugar á 
hacer en abstracto una condenación, al pago de 
ellos, remitiendo a las partes al incidente de re
gulación que instituye el artículo 553 del Código 
Judicial. 

Compete sí a la Corte fijar en el pr'esent~ fallo 
las bases de la liquidación referida, bases que 
serán las que a continuación se puntualizan. 

La estimación respectiva debe hacerse mediante 
el correspondiente dictamen pericial. Y los peri
tos tomando como punto de referencia el sueldo 
que devengaba el Subteniente en el mo¡nento de 
su muerte y que una porción de, sus emolumentos 
estaba llamada a ser invertida en beneficio de su 
esposa, dictaminarán acerca del monto de dicho 
beneficio pecuniario, sin perder de vista, como es 
obvio, q\le sólo una parte d~l valor del referido 
sueldo estaría llam~do a beneficiar de manera ex
clusiva a la esposa sobreviviente. Los peritos ten
drán en consideración en relación con su dicta
men, las constancias actuales del proceso y las 
demás comprobaciones que se presenten dentro 
del incidente de liquidación. 

De otro lado, para el cómputo de vida proba.o 
ble del Subteniente, quien aparece era de mayor 
edad que su esposa (Véanse fls. 4 del Cno. 19 y 
11 del Cno. 29), se tendrán en cuenta las tablas 
de vida probable elaboradas por la Compañía 
Colombiana d~ Seguros de Vida, que son las que 
regularmente han sido acogidas por la Corte en 
sus fallós sobre indemnizaciones· del tipo de la 
actual. 

Como consta en la parte resolutiva del fallo 
del Tribunal, la condenación por concepto de per
Juicios morales hubo de hacerse por la cantidad 
de dos mil pesos ($ 2.000.00) para la viuda de
mandante, y teniendo en . cuenta la calidad del 
vínculo que li~aba a la víctima con la actora. De 
su parte la Corte, consultada la regulación del 

artículo 95 del Código Penal, ha encontrado ace&
table la fijación de la captidad mencionad:a. 

-'--
Pide en su ·alegato ante la Corte el señor Pro

curador Delegado en lo Civil que, si se llegare 8l 

condenar a la Nación a pagar a la dem:mdants 
una indemnización de perjuicios, haya también 
lugar a que se "declare en el fallo que de esa 
indemnización debe descontarse la suma que se 
haya. pagado o llegare a pagarse a la misma se
ñora Triviño v. de Nieto por concepto de:l seguro 
establecido en el artículo 39 de la Ley 196 cl~ 
1936". . 

Pqr lo demás, la disposición legal a la cual se 
refiere el señor Procurador Delegado en lo CiviA 
es dJl siguiente tenor literal: · 

"Establécese un seguro por cuenta del. Estada 
a favor de las familias del personal técnnico· d 
aviación que muera por causas del servic:io debí 
damente comprobadas, seguro cuya cuantía ser 
equivalente al valor del sueldo mensual que de 
vengue el interesado al tiempo de su muerte mul 
tiplicado por treinta,' siempre que ésta o~urra e 
el acto del accidente, o en los seis meses subsi 
guientes, se compruebe que el fallecimiento tu 
por causa directa y necesaria el mismo acciden 
te, y que éste _fue fortuito". 

Tiene aceptado la Corte como ]uridico 'el que e 
seguro de vida en casos co:rfio el de la naturalez 
del actual, si bien no limita la..-éorrespondien 

. acción indemnizatoria de perjuicios por el dañ 
causado, y en caso de que esta acción prospere 
el seguro :se haya pagado o llegare a pagars 
debe descontarse el valor de éste de la. suma 
que se concrete la condena civil-eomún. 

y este mismo criterio tuvo oportunidad de apl 
cario, en el fondo, esta Sala de la Corte en 
providencia -de 20 de agosto último, dictada en 
juicio ordinario seguido por Antonio María R 
dríguez, y Rosa Rocha de ~odríguez contra la N 
ción, y con motivo de la muerte de su hijo doct 
Rafael Rodríguez, quien fue otra de las víctim 
del mismo accidente del avión Ford 644, con 
cual toca el presente litigio. 

De donde se sigue que hay lugár a acceder a 
pedido por el señor Procurador Delegado· en 
Civil respecto al seguro de que se viene hablan 

En el escrito presentado por el señor Procur 
dor Delegado en lo Civil se lee, como pár:rafo fi 
lo siguiente: 

"Me parece suficiE¡Tlte lo expuesto par.a concl 
que, en casos como éste, la, indemnización del p 
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· cio material debe concretarse en forma perió
ica, especialmente tratándose _de juiéios intenta-
os contra la _Nación". - · -
La cuestión plantefda por el señor_: ProcuradC?r 

a sido debatida, con motivo de otros fallos, por 
Corte, habiendo llegado la ,mayoría de la Sala 

la conclusión de no ser jurídicamente acaptable 
a solución consistente en señalar en un caso de 

naturaleza del actual cuotas fijas para presta
nes periódicas, en lugar de una cantidad glo-

1 pagadera al contado como monto de la indem-
ción. · 

De otro lado, y 'mirado el asunto por el aspecto 
áctico, la c~rcunstancia de que han sido dictados 

a otros fallos en relación con el mismo accidente 
ido por el 'avión Ford N9 644, del cual .aquí 

trata, excusa reabrir el estudio del tema roen
nado, y teniendo en cuenta además qu_e la par
demandante -no hasolicitado el que se adopte 
forma de pago en cuotas periódicas y sucesivas. 

En mérito de -lo relacionado, la Sala de Nego
os Genera-les de la Corte Suprema de Justicia, 

1 

administrando justicia en -nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, confir
ma la · senteticia dictada el 9 de noviembre de 
19¡l5, por el Tribunal Superior de Bogotá en el 
presente juicio instaurado por la señora Leonor 
Triviño viuda d~ Nieto contra la' Nación con la 
adición de que para efectos de la liquidación á.lli 
ordenada (art. 553 del C. J.) debe hacerse en ar
monía con las bases señaladas en la parte motiva 
de este fallo de la Corte y que del monto de la 
indemnizacióh respectivo hay lugar a descontar 
la suma que haya pagado o llegue a pagarse a la 
señora demandante por concepto del seguro est;l-

' • ' • • 1 
blecido en el ,artículo 29 de _la Ley 196 de 1936. 

Sin costas. 

'Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y deVuélvase el éxpediente 
al Tribunal dé origen. · 

Germán -Alvarado.- Aníbal Cardoso Gaitán. 
Víctor Cock.-l!tamón Miranda.-JEleuterio Serna 
l!t. - Nicolás lLlinás Pimienta, Srio. pdad. 

) .. ' 
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ACCITON ID> E N1LJJLITIDiAIDl ID> E UN A JRJESO lr~UCKON EJflECU'lrliV A Y JI) E 1? JMiO IDIE 
l?EIRJUliCllOS 

I!l>e a:onb·a~os eoml!ll eR de 1\!I'alllSpoll'te de eo
Irn'eos lbtace JTosseJ?al!lldl esta exégesis: "1Una de 
w jp)mries expmme unxn proyecto de conven
a:ñónn; jp)IIÍlbiiíeameJmte D:a ofrece an primero que 
se pl!'esen~e y t!J!uñei'a ~llll\l!'ar en el trato, eso 
sñ IOOllll la condlñcüóllll rlle toma:rlo 1\al eomo se 
lle jp)Ua:ntea o de lbtacei'Se a ll!rt lado. !En esta 
~earegoll'Íia l1'tgm:·a JLa ñnmensa mayoi'Ía de los 
contlratl!liS de 1\ll'llllm.S]!)Orles. "liJ)e esa manera 
--«li.ce en aMtOl!' eñtarllo- llla velllido a modi
ncai"Se la antiíglllla técnica de la foi'mación de 
lll!liS «Jontll'atos", pult'que Mna j¡¡arte hace el re
gllam"ento y emite- ll!na 1\arifa prenedactada.
!La olbra, se lliímilta a apodel'ai'se de ella, se 
api'opña rlle sus dlñspooñcia,nes sin tener la po
sñbiiiud de aUsmnltñll'Kas, Se contenta con pres
tarUe su adlllesñón". Aun en el campo del de
Il'echo privado nc son hoy escasos esos con
~atos, a pesai' de la designan posición en que 
apalt"ecellll acltuanuio Ras partes. IP'Ianiol y l&i
]])eri eñtam ~eomo ejempl,os, además de los de 
tl!'zum:spcrte 1\e!rn'esl\Jre y mal!'iitimc, las varias 
«lllases rlle seg¡ni'os, Has empll'esas de suministro 
de aguna y Rw¡, los anendamñentos de loca-

, lles ]!Parct ejeii'cicio de profesiones, etc. !La pre
neda«l«lión del reglamento y la tai'ifa ha he
l!lb.c qune se discunta Rm naturaleza de tales com
tnafllS; se llla U]eg"lMllo Jll'OII' angunos a afirmu 
<Ql111le SOllll 11!mñRatei'alles, pues dicen que el ofe
J?ente impone Sl!ll vonwnta«Jl en absoluto a VÍll'· 

mal! de a:üell'ltas faemlltades ll"eglamental'ias de 
ll!111le esü ñnvestidlo. lEn contraste con esa omi
sliiiÍlllll. ~~á. lla alle qwooes sostienen .111ue desde 
alll mommGinto en a¡¡111le en oontratista. conoce 
lla o~erl\a -medlilllllllte la publl!cación y los de
~mnnes deR ]])liego de Qlal!'gOS- tiene lfacultad 
all0 allel!berar y, sñ colllltll'ata., aporta su libre 
'i!I'®Humtad. !La' Corte se ha ]j)romnnciado por la 
ll»ñ~atel!'aBiilrlla«l!. IBiablando de na contratación 
alle lll!liS senieios plÍlblicl!liS por el Gobierno ha 
d!a:llm: "!Ell contl!'a~® no puede surgir sino de 
lla 'acepltacill'in absoiÚntamente voluntaria den 
a:onti'a~islta. a llas ~Condiciones que la admi
mñstJ?mcilll'in estabnece con sujeción a la nor
fii!M:l ~nnii'ñdña:a". !Lm ~ de a¡¡111le se trata. de cOl!l-

tratos bilaterales no lim]])ñde qme se dise 
ne lo· qllle es contl!'actuan de no q1llle :pe!l'~en 
al l!'eglamento- institucional y ql!lle s~~ se]!t2 
como aconsejan IP'lani.ol y Rñped, llas a:ni 
sulas esencianes que oblñgam an ':ntiRimel!'!llllh 
-porque é_ste indiscutibllemellllte nas ha 
sado- de las accesorias, qune solaillllente 
i!lrán tenel!'Se en l!luenta ])IOI!' nos 'll'll'ilb•Uillalles 
cuanto responden a la !l'ean ñntencñl)n com 
de las pai'tes, a na -buena fe y a la esene 
del contrato. _., 

2.-A. falta de na pertinente sanw·~dai!ll, o 
una l!'eproducción de lo diclllo en ·~n · all'tí.c 
5~ de la !Ley 53 de ll909, na ]])alabll'a <GOJRTIJE 
NO debe tomal!'Se hoy em el sentido ll!Ue 
asigna la Constitución, según la cru1al en lP' 
sidente con el Ministro den ll'espedñvo ll'a 
constituyen en <Gobierno euanullo se 1\J!'al\a 
negocios particulares (Vid. A.Il'ts. SS alle 
Constitución de ll886 y 57 de la de llS45) 

' ...... 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negoc 
Generales. - Bogotá, octubre veinticuatro 
mil novécientos cuarenta y siete. 

(Magistrado p8nente: doctor Germán Alvara 

El doctor Arturo IÍ~rnández C., en nornbr 
1 

representación del señor César D. Erazo, dem 
da a la Nación, República de Colombia, para 
previos los trámites de un juicio ordinario, y 
citación y audiencia del señor Procurador G 
ral de la N ación, se hagan en sentencia defini 
las siguientes declaraciones: 

lP'rinÍe:ra: Que al ordenar y disponer ellVIi · 
rio de Correos y Telégrafos que se transpor 
por las líneas de la directa del Pacüico, vía Bu 
ventura, en los meses de julio, agosto, sept' 
bre, octubre, noviembre, diciembre de mil n 
cientos cuarenta y dos, y enero y, febrero de 
novecientos cuarenta y tres, los correos de Co 
bia destinados. a los Estados Unidos, Centro 
rica, Méjico y Canadá, así como los proced 
de esos mismos países y destinados a Colo 
inclusive las piezas postales con desti.no a e 
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:ena y Barranquilla y los procedentes de Vene
uela, todo en el lapso indicado, agravó las obli
¡aciones que don César D. Erazo contrajo como 
ontratista, conforme al convenio de nueve de ju
do de mil novecientos cuarenta y dos, celebrado 
ntre el Ministerio de Correos y Telégrafos y el 
endonado Erazo, contrato que se publicó en el 

úmero 25008 del Diario Oficial correspondiente 
17 de julio de 1942. 

Seg1nnda: Que el Gobierno Nacional dejó de 
plir el contrato celebrado con don César D. 

razo sobre conducción de Correos mencionado en 
aparte anterior, por cuanto agravó las obliga~ 

ones que don César D. Erazo contrajo, agrava
ón que consistió en ordenarle al contratista que 
r las líneas· de la directa del Pacífico, vía Bue
ventura, se transportaran los correos m~ncio.: 
dos también en el aparte anterior, incumpli
iento que por parte del Gobierno empezó a tener 
ecto desde el 19 de julio de ~942 hasta el 28 de 
brero de 1943. 

'll'erce!l'a: Que 'el Señor César D. Erazo hizo el 
nspo~te de los correos mencionados en el n}l
ral primero, y de acuerdo con la orden· d,el Mi
terio de Correos y Telégrafos durante los me-
de noviembre y diciembre de mil nóvecientos 

arenta y dos y febrero de mil novecientos cua
ta y tres, sin que estuviera obligado a hac-er 
transporte según los términos y voces del con-
to que celebró con el Ministerio de Correos y 
égrafos el 9 de junio de 1942 y que se pul::llicó 
el N9 25008 del Diario Oficial correspondiente 

17 de julio de 1942. . . 
uarta: Que el Gobierno Nacional dejó de cum

, las- obligaciones que contrajo en el contrato 
nueve. de junio de mil novecientos cuarenta y 
citado, por no haber pagado al contratista Era
os precios estipulados por mensualidades ven
s y dentro de los términos y condiciones pre-

os en el coiltralo. 

uinta: Que por cuanto a que el Gobierno por 
io del Ministerio de Co¡;reos y Telégrafos que
tó el mencionado contrato dé 9 de junio de 
, contractualmente carecía de la facultad para 
arar caducado administrativamente· el preci

contrato de 9 de junio de 1942. 
xta: Que son absolutamente· nulas, y. lo han 
desde su pronunciación, la Resoluciórl N9 1329 
5 de marzo de 1943, por medio de la cual el 
sterio de Correos y Telégrafos declaró admi
ativamente caducado el contrato. sobre con
ión de Correos Nacionales, celebrado con el 

1 
señor César D. Erazo el 9 de junio de 1942, y la 
Resolución N9 2546 de 12 de junio de 1943, por 
la cual el Ministerio de Correos confirmó en to
das sus partes la Resolución N9 1239 de 25 de mar
zo de 1943. 

Séptima: Que la Nación está obligada a pagarle 
al demandante dentro del término que la senten
cia señale, la cantidad de cuarenta mil pesos mo
neda corriente, como indemnización de los per
juicios que al señor César D. Erazci se le ocasio\
naron con el incumplimiento y quebranto del con-

' trato de 9 de junio de 1942,' sobre conducción de 
Correos, ya p'Or haberse declarado la caducidad 
del contrato por la Resolución N9 1239 de 25 de 
(Plarzo de 1943, ya por haberle arrebatado la Na
ción al contratista la conducción de los correos 
desde el 1 Q de abril de 1943, o la cantidad que se 
compruebe en el término probatorio del juicio por 
los conceptos antes expresados, o la cantidad que 
en juicio separado se acredite .Por las mismas ca~
sas y conceptos expresados en esa petición. 

l[)lctava: QÚe la Nación está obligada a pagarle 
al demandante dentro del término que la senten
cia señale, el monto de los perjuicios :r;norales que 
fije la sentencia, como consecuencia de todos los 
actos ejecutados por el G~bierno Nacional en con
travención y con violación del contrato de 9 de 
junio de 1942 mencionado en 'los puntos ante
riores. 

Veinticuatro hechos invoca la demanda como 
fundamento para su prosperidaq, los cuales he

e chos son en síntesis, los siguientes: 
Primero.-El 19 de junio de 1942 se perfeccio

nó entre la Nación y don César D. Erazo, repre
sentado éste por don Antonio del Castillo, un con
trato sobre conducción de Correos Nacionales en 
las líneas. de la directa del Pacüico, contrato que 
aparece publicado en el Diario . Oficial número 
25008 de _17 de julio de '1942. 

Segundo.-Mediante tal contrato don César D. 
Erazo se obligó a conducir los Correos Naciona
les de éorres~ond~ncia y encomiendas (mixtos) ' 
de las.-líneas de la directa del Pacífico y sus ra
males, que se enumeran en el mismo contrato. 

Tercero.-Que la Nación se obligó a pagarle al 
contratista la cantidad de cuatro mil quinientos 
cuarenta pesos rr(ensuales por la conducción de 

' los Correos, precio que el Gobierno se obligó a 
pagar por mensualidadés. vencidas. 

Cuarto.-El Gobierno, o la N~ción, dejó de pa
garle al contratista las mensualidades en la for
ma convenida en. el éontrato, porque la mensua-

\ 



lidad correspondiente al mes de octubre de mil 
novecientos cuarenta y dos la pagó el veintiocho 
de diciembre del mismo año, y la mensualidad 
correspondiente al mes de e~ro de mil nove
cientos cuarenta y tres, la pagó el seis de marzo 
del misnio año. · 

Quinto.-La duración del contrato celebrado en
tre )a Nación y el señor César D. Erazo .se fijó 
por dos años contados desde el 19 de julio de 
1942. 

Sexto.-Por orden· y d1sposición del Ministerio 
de Correos y Telégrafos, en los meses de julio, 
agosto, ;eptiembre, octubre, noviembre y diciem
bre de mil novecientos cuarenta y dos, y enero y 
febrero de mil novecientos cuarenta y tres, se1 

transportaron por las lineas de la directa del Pa: 
cífico, vía de Buenaventura, los corre·os de Co
lombia destinados a los Estados Unidos,, Centro 
América, Méjico y Canadá, así como los corre·os . 
procedentes de estos mismos países y destinados 
a Colombia, inclusive las piezas postales con des
'tino a Car~agena y Barranquilla, así como tam
bién los correos procedentes de Venezuela, sin 
que mediara acuerdo previo ni consentimiento 
del contratista Erazo. 

Séptimo.-Al ordenar el Ministerio, de Correos 
y Telégrafos que el transporte se hiciera en la 
forma indicada en el aparte anterior, le impuso 
al contratista Erazo obligaciones y condiciones 
más onerosas de las que se estipularon en el con
trato de 9 de junio de 1942. 

Octavo.- El Ministerio de Correos y Telégra
fos en notas dirigidas a don Benjamín Bueno, 
apoderado del contratista, reconoció que a éste se 
le habian ocasionado perjuicios por el transporte 
extraordinario. que no estaba previsto ni contra
tado en el convenio de ·9 de junio de 1942. 

N oveno.-El Ministerio, por conducto del De
partamento de Correos, en nota de 9 de junio de 
1943, dirigida a don Benjamín Bueno, dijo lo si
guiente: "El Ministerio realmente le adeuda uri 
transporte extraordinario de noviembre de 1942 
a noviembre de este año". . 

Décimo.-Entre el Ministerio de Correos y Te
légrafos y el señor Benjamín Bueno, como apo
derado de César D. Erazo, se celebró un contrato 
con fec~a 14 de diciembre de 1942, que se P}ll>li
c6 en el Diario Oficial del 3 de abril de 1943, en 
el número 25219, contrato en el cual se hace el 
reconocimiento expreso de que el señor César D. 
Erazo, cpmo contratista para el transporte de co
rreos nacionales de correspondencia y encomien-

das (mixtos) de y para el exteriot~ en la ruta Bl 
gotá, !bagué, Armenia, Cali, Buenaventura y v 
ceversa, servicio. que hubo de prestar César 1 
Erazo debido a que el Departamento Internacic 
nal del Ministerio de Correos y TeléÚafc•s ordeil 
que los correos de Colombia para Estadas Urud:! 
y Centro América, Méjico y el Canadá, ;:;e envil 
ran por la vía de Buenaventura, cuando antes f 

encaminaban por la vía de Barranquil1a, y 1<JF!i 

también cursaron los correos procedente·s de VG 
nezuela, lo mismo que los correos de los paísc 
mencionados para Cartagena y Barranquilla, re 
conociendo el Gobierno, en el mismo contmt~ 
que el señor César D. Erazo transportó los corre( 
en -referencia durante los meses de julio, agost. 
septiembre y octubre de mil novecientos cuaren1 
y \dos, Y. haciéndose las demás estipulac:iones qu 
en el mismo contrato aparecen. . 

Once.-El primero de diciembre certificó el ~ 
nisterio de Correos y Telégrafos: 19 Que es v 
dad que durante los meses de noviembre y 
ciembre de mil ;r;,ovecientos cuarenta y dos, ene 
y febrero de mil novecientos cuarenta y tres, 
transportaron por las lineas de la directa del P 
cífico, vía Buenaventura y por orden del mis 
Ministerio, los correos de Colombia de;:;tinados 
Estados Unidos, Centro América, Méjico y Ca 
dá, así como los correos procedentes de estos 
mos países destinados a Colombia, indusive 
piezas postales con destino a Cartagena y Barr 
quilla; - 29 Que por el mismo lapso siguie 
cursando por las lineas de la directa del Pacífi 
vía Buenaventura, los correos procedentes de 
nezuela; - 3<? Que tales' correos se transporta 
anteriormente por la vía del Atlántico 'y que h 
necesidad de encaminarlos por la vía del Pacíf 
por falta de navegación marítima en el Atián 
a causa de la guerra internacional. 

Doce-El 25 de marzo de 1943 dictó el Mini 
rio de Correos y Tehégrafos la Resolución núm 
1239 que declaró . caducado administrativam 
el contrato de conducción de correos de las · 
de la directa del Pacífico celebrado con el se 
Céskr D. Erazo el 9 de junio· de 1942, impon· 
dole una multa de dos mil cuatrocientos ses 
pesos y disponiendo que los efectos de· la cad 
dad se surtieran desde el 31 de marzo de 194 
que de ·acuerdo con el artículo 11 de la Ley 
de 1923 se procediera a contratar dir·~ctame 

Trece.-Por Resolución número 2546 de 1 
junio de 1943 negó el Ministerio la revocació 
la Resolución número 1239 citada. 

/ 



Catorce.-En desarrollo de la Resolución nú
mero 1239 de 25 de marzo de 1943, el Ministerio 
le impidió a César D. Erazo desde el 19 de abril 
de 1943 que hicie~a transportes de correos de 
acuerdo con el contrato de 9 de junio de 1942. 

Quince.-La mencionada Resolución de caduci
dad número 1239, solamente fue notificada por 
dicto el 10 de abril de 1943. 

Diez y seis.--Al Ministerio de Correos y Telé
ráfos lé pidió ~econs~deración y revocatoria de 
a resolución de caducidad el apoderado de Erazo 
or memorial de 9 de abril de 1943. · 

Diez y siete.-La Resolución número 2546, por 
a cual se negó la revocatoria de la 1239, le fue 
otificada al apoderado reclamante el 2 de agosto 
e 1943. 

Diez ·y ocho. -Antes de haberse noÚficado a 
'razo Q, a su apoderado la resolución de caduci- · 
ad, el Ministerio procedió a contratar· con el se
or Campo A. Dur.án los acarreos y líneas trans
ersales que estaban a cargb de Erazo y que éste 
taba sirviendo según el contrato de 9 de junio 

1942. ' 

Diez y nueve.-El 21 de noviembre de 1943 se 
rificó en el Ministerio de Correos y Tel~grafos 
licitación para adjudicar el contrato de acarreo . 
transversales, y se adjuClicó la subasta al señor 
mpo A. Durán por la suma de tres mil ,qui-

entos pesos mensuales. 
Veinte.-Las resoluéiones cÍe caducidad núme- ~ 
s 12~9 y 2546 de 25 de marzo ·Y 12 de· junio de 
43, respectivamente, se dictaron, escribieron y 
maron contra disposiciones constitucionales y le
les. 
Veintiuno·.-El contrato de 9 de junio de 1942, 

concepto del demandante, fue quebrantado 
rl la Nación, la cual dejó de cumplir ob!igacio
' no las cumplió en la forma y tiempo debidos, 
cumplió imperfectamente y con retardo. 
eintidós.-El incumplimiento o cumplimiento 
forma indebida por parte de la Nación le ha 
sionado perjuicios materiales y morales hl se-

Erazo, quien· dice dejó de obtener la ganan
o ,Proyecho que el contrato le había podido 

mitir y le causó una pérdida apreciable, así 
el incumplimiento como por la agravación 

secuencial que la Nación le impuso a Erazo 
a ejecución de sus obligaciones. Y en la parte 
al Erazo sufrió serios perjuicios, así por. el 
mplimiento como por la expedición. de la Re
ciqn 1239 sobre caducidad y por haberse im-

'\ 
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pedido a Erazo la ejecución aun antes de haberse 
notificado debidamente. · 

Ventitrés.-La Resolución de caducidad núme
ro 1239 y la que negó la· revocatoria de la cadu
cidad, no fueron expedidas' hi aprobadas por el 
Presidl'!nte de la República, sino por el Ministro 
de Correos y Telégrafos. 

Veinticuatro.- El Gobierno por conducto del 
Ministerio de Correos y Telégrafos le impuso al 

· contratista César D. Erazo 'el doble de obligacio
nes y responsabilidades al ordenarle que por la 
línea directa del Pacífico, vía Buenaventura, 
transportara los correos de Colombia destinados/ 
a Estados Unfdos, Centro América, Méjico y Ca
nadá, así como los correos procedentes de estos 
mismos países y destinados a Colombia, inclusive 
las piezas postales con destino a Cartagena y Ba-
rranquilla. · 

Eü derecho busca la demanda apoyo en las dis
posiciones de los artículos 1546, 1602, 1~04, 1608, 
1609, 1613 a 1615, 1618 y concordantes del C. Ci
vil; 40 y 175 del ,C. Judicial; 255 de la Ley 167 de 
1941; 53 de 1909, las disposiciones pertinentes del 
C. P. y M. y las de· orden constitucional y legal 
que amparan y favorecen el derecho del deman-
dante.· ' 

Admitida la demanda, la contestó el señor Pro
curador Delegado en lo Givil oponiéndose a ella. 
En ·cuanto a los hechos aceptó expresamente 
como ciertos los marcados con los números 19, 29, 
39, 99, 10, 11, )2, 13, '14, 15, 16, 17 y 23. Negó los 
marcados con los números 79, 21 y 22. Y a los de
más les hizo algunas observaciones. La contesta
ción terminó con la petición de que se absuelva 
a la Nación de ·los cargos de la demanda y de 
que se fOndene en costas al demandante, 

Siguiéronse ante la Corte los trámites de· prue
bas y aleg~tos. El demandante produjo las prue
bas que estimó convenientes y del término de ale
gatos aprovecharon ambas partes. 
. Después. de citadas éstas para sentencia, se ha 
dado aviso por el Juzgado Nacional de Ejecucio- ' 
nes Fiscales de que allí se ha decretado el em
bargo y retención del valor de los derechos liti
giosos que le pueden corresponder al señor César 
D. ·Erazo para que' se tenga en cl,(Emta tal provi
dencia en ~ste negocio. 

' . 
' Como no se observa v~cio de procedimiento de 

reparación previa, entra la Corte a hace'r las si-
guientes consideraciones: ' 

!La competencia.-El artículo 29 de la Ley 67 
. de 1943 le atribpyé a la Sala de Negocios Gene-



rales el conocimiento y decisión de los asuntos de 
una sola instancia, como son las controversias· 
provenientes de contratos celebrados, o que cele
bre la Nación, con cualquier persona o entidad. 
A estas controversias alude el articulo 40 del C. 
Judicial, agregando que ·para estos efectos de la 
competencia es indiferente que la Nación haya 
cedido en todo o en parte sus derechos. 

La demanda acusa al Gobierno Nacional de 
violador del contrato de 9 de junio de 1942 por 
tres aspectos: por haberle agravado al contratista 
sus obligaciones; por la falta de pago de los ser
vicios en la forma y tiempo convenidos, y por 
haber decretado la caducidad. De esas acusaciones 
pretende el actor que se deriven: el pronuncia
miento de nulidad de la declaratoria de caduci
dad, el reconocimiento de perjuicios, y la orden 
de repararlos. 

Determinado así el terreno· dentro del cual se 
mueve la acción, y puesto que el libelo se asoge 
al artículo 40 del C: Judicial, como razón para 
·demandar ante la Corte, queda con ello justifi
cada la admisión de la demanda; 

de contacto postal, y de ¡la periodicidad del sem~ 
cio en cada linea. 

En lo general se estipula servicio diario. Res
pecto de las lineas Bogotá-Buenaventura, y Call!
Popayán, se incluyeron expresamente en el ser
vicio los domingos y días feriados. Para el. de k 
linea Bogotá-Armenia s~ estipuló servicio diaria: 
extra-rápido; trisemanal para la línea Facatativá!
El Rosal; y cada vez que lo -indique la necesidalli 
el de comunicación interna Y' extern~ de A,gua de 
Dios. 

La contratación de acarreos para tran:;portéllll'" 
las valijas de las estaciones de la linea fé·rrea @ 

del Malecón ; las oficín!ls postales y vicevers&. 
es una de las obligaciones del contratista como lo 
es la de transportar los materiales telegráficos 
destinados al servicio interno de las oficinas delL 
ramo y dentro de los límites y condiciones regla
mentarias. 

Como obligaciones anexas o de desarrollo deE, 
contrato, el contratista adquirió las siguie:ntes: 

La de procurar la mayor. rapid~z en el. servi
cio; la de emplear conductores idóneos dotándc

IEn «:ontl'ato.-Debidamente autenticado obra al los de medios eficaces para la realización de sm 
folio 19 del cuaderno principal un ejemplar del cometido; la de suntinistrarles embalajes que d 
número 25008 del Diario Oficial, correspondiente tocj.o género de garantías; la de recibir de las ofi 
al viernes 17 de julio de 1942. De la página 209 cinas de la administración todos los element 
a la 211 puede leerse el contrato sobre conduc- que se le confíen, previa anotación y operacion 
ción de correos nacionales celebrado entre .el Mi- de empaqu~ peso Y sellamiento, para entregad 
nisterio de. Correos y el doctor Antonio del Casti- en las mismas condiciones a l~s estafetas de des 
llo. Por el primero dice obrar el Secretario del tino, sin otra restrkción, en la obligación de tra 
Ministerio debidamente autorizado por el Gobier- portarlos, que la referente a aquellos de prohibí 
no mediante Resolución dictada el 23 de marzo~ da circulación. 
de 1942. El doctor del Castillo obra como apode- , La obligación de transportar los corr·eos po 
rado 'de don César D. Erazo. · .los medios más rápidos posibles no autoriza ~ 

Según la pieza que acaba de· nombrarse, el con- contratista para reclamar valor adicional, ni a 
~rato fue adjudicado en licitación pública el 26 de' en el caso de que por cualquier circunstancia s 
mayo de 1942, y fue aprobado pol(él Ministerio lpterrumpa el tráfico en las carreteras o vías qu 
de Correos el 9 de junio subsiguiente. recorren los correos especificados en el eontra 

Conforme al contrato publicado en el ejemplar Fue materia de 'estipulació~ expresa :la de~ 
del Diario Oficial visible al folio 19 del cuaderno prolongación del servicio por uno o dos mes 
principal, recíprocas obligaciones contrajeron el después de vencido el término del 'Contrato cu 
Gobierno y don César D. Erazo. b do el servicio no hubiera podido· organizarse. 

Obli.gmciones den contl'atista.- El señor Erazo Fuera de estas obligaciones detalladamente e 
tomó como obligación principal de su cargo la de tipuladas, en el contrato se consignó la del or 
conducir, en viajes de ida y vuelta, y sin limita- nal 1) ·que. por su generalidad merece de:stacar 
ción de su peso, los Correos Nacionales de corres- El contratista, según esa cláusula, quedo. sorne 
pondencia y encomiendas de la linea directa del do "a todas las disposiciones que están en vige 
Pacífico y sus ramales, conforme a la especüica- cia o que en adelante se dicten sobre el serví 
ción hecha en el numeral primero del contrato. de correos, inclusive los itinerarios qw~ el 
Los itinerarios fueron acordados con determina- bierno señalare, los cuales se considerarán co 
ción, de los puntos terminales y los. intermedios 'incorporados en este contrato. Igualmente que 



sujeto a las disposiciones que estén en vigencia o 
que en adelante se dicten sobre contrabando a la 
renta de· correos, y será responsable de· los que se 
cometan por sus agentes o conductores; y si él 
mismo fuere el autor del contrabando, se consi
derará por este solo hecho caducado el p;es~rite 
contrato por Resolución del Ministerio del Ratno, 
en vista de los comprobantes del caso". 

Sanciones.-Aceptó el contratista la obligación 
de pagarle al- Gcbierno la suma de, treinta pesos 

or cada recomendado que S~ pierda O se dañe, 
pr culpa suya o por culpa de su~ agentes o con- · 
uctores; y la de indemnizar- a los interesados el j 
erjuicio que éstos sufran cuando no provenga 
e fuerza mayor o caso fortuito, debidamente 
~probados. 

Pero, fuera de esas reparaciones, el contratista 
e sometió a la imposición de multas por irregu
aridades resultantes de pérdida, extravío, demo
s, inutilización, espoliación b daño en cualquier 
Jase de correspondencia o encomiendas; fplta de 
uministro oportuno de bagajes o vehículos y de-

oras en las llegadas del correo a cualquiera de 
s oficinas de las líneas; o por abstención de re

ibir o transppr_tar un correo o parte de· él sin 
usa justificativa. 
En el ordfual ll) se estipula que el contratista 
pagará al Gobierno por vía de multa una suma 

ual al valor de· una mensualidad del ·servicio 
caso de que no cumpla .el c~ntrato o de que 

r culpa suya haya de d~clararse caducado ad-
inistrativamente antes del término señalado 
ra el vencimiento. 
El numeral 89 aice: "Cuando el contratista 
je de prestar uno o varios de los servicios con-

atados o los preste en forma distinta de lo esti
lado aunque sea por fuerza mayor o caso for
ito, sé" le deducirá el valor correspondiente, o 
cuota p~oporcional del mismo valor que. deter
ne el Gobierno de las cuentas respectivas, 
ndo entendido que tal descuento puede refe- · 
se al mes por. el cual se pres~nta la cuenta o 

eses anteriores cuando por cualquier motivo 
hiere dejado de hacerse la respectiva deduc
n y sin perjuicio de la multa correspondiente, 
ndo así lo estimare necesario el Gobierno de 
erdo con lo estipulado en cláusulas anterio
; asimismo po_drá el Gobierno retardar el pago 
la última ménsualidad, mientras se establece 
os servicios en ·este mes se prestaron r~gular
'te". 
bligaciones del G'obietno.- En compensación 

eta-13 

r 
del servicio contratado, el Gobierno se obligó a , 
pagarle precios determinados en el numeral 19 
del· contrato, "por mensualidades vencidas y ór
denes de pago definÚivas, giradas por el Depar
tamento Administrativo del Ministerio del ramo~ 
siendo entendido que los pagos se sujetarán a las 
apropiaciones presupuestales.'1 Tal es la oblígao 
ción principal. _ 

Otras obUgaciones a cargo del GO'bierno se de
duc.¡en del. text() del contrato, . como la de trans
portar en los Ferrocarriles Naciona}es exiStentes 
el correo, los correistas y las escoltas de custodia, 
y la de ·darle avis.o por .escrito al contratista en 
caso de necesitar la prórroga del. servicio por el 
mes o los ·dos meses de que antes se hab]ó. 

Reservas del Gobierno.-El nilmeral 59 es del 
tenor siguiente: 

"El Gobierno ·podrá en cualquier tiempo asumir 
la administración directa del. total' de este servi
cio, o de una o ·más de las líneas contratadas, 
cuando 'lo estime ·conveniente para el ramo pos
tal. En. el segundo caso se deducirá de la cuenta 
que mensualmente presenta el contratista, la 
sumá- que cor.cesponda al sector cuya administra-
ción directa 'se asume". · . . 

El numeral 79 dice a su turno: 
"Si .en alguna o algunas de las líneas que se 

contratan el movimiento de correos se hiciere tan 
pequeño que no justifique ~u existencia, o el ser
vicio no pudiere prestarse por no. haber en los 
lugares respectivos quién reciba o entregue los 
correos, ~1 Gobierno suspenderá el servicio ~n tal 
o tales líneas y se deducirá ,el valor correspon
diente dé las cuentas respectivas". 

El numeral 99 reza: · 
"El Gobierno de común acuerdo coh el contra

tista, puede introducir en alguna o algunás de las 
líneas aquellas modificaciones que fueren favo
rables al.servicio sin aumento de .Precio". · 

El numeral 139 dice: 
"También. el Gobierno podrá dar por terminado. 

el presente' contrato, en todo o en parte, por mo
tivo de emergencia ocasionada por la guerra, me
diante resolución en. la cual determinará la fecha 
en que entre a regir la cesación del contrato, sin 
que el Gobierno reconozca indemnización alguna". 

Caducidad -administrativa.~ Quiso el Gobierno 
•reservarse expresamente ·la facultad de declarar 
admini~trativamente caducado el contrato "cuan
do el contratista deje· de cumplir cualquiera de 
los compromisos que contrae, salvo los casos for
tuitos o de fuerza mayor debidamente comproba-
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dos. Asimismo podrá el Gobierno dar por termi
nado este contrato cuando lo estime conveniep.te 
para el servicio postal, previo aviso al contratista 
con sesenta días de anticipación" (numer.al 129). 

Ya hubo ocasiÓn de anotar que la facultad de 
hacer esta declaración administrativa de caduci
dád se previó para el caso de que el contratista 
sea sihdicado de contrabando a la renta de co
rreos o de remiso en el recibo o transporte de ~n 
corr.eo o parte de él. 

Finalmente, hay .lugar a la declaratoria de. ca
ducidad por quiebra judicialmente declaráda del 

· contratista o por la muerte del mismo. 
ICara«lter!stñ«las del «lontrato "sub judice"- a) 

Al señor Erazo le fue adjudicado el contrato en 
licitació_n pública r::omo al mejor postor. Para ha
cer postura tuvo que conocer el pliego de cargos 
conte_ntivo de todas y cada una de las condiciones 
del servicio, y determinante de todas las obliga
ciones del contratista. No podí~ prescindirse de ' 
la formalidad de la licitación por impedirlo el 
artículo 19 de la Ley 116 de 1923: 

b) El Gobierno contrató a nombre del Estado, 
como ¡que ésta entidad, de acuerdo con la ley, es 
la llamada a prestar el servicio de Correos y Te
légrafos en el territorio nacional. 

e) El objeto del contrato fue la prestación de un 
servicio público de aquellos que dan lugar a la 
percepción por el Estado de cantidades de dinero 
inferiores al costo del servicio. 

d). Se estipularon condiciones generales cuida
dosamente facturadas en los pliegos de cargos, pu
diéndose decir, por t.anto, de ese pliego que fue 
un molde aceptado de antemano, molde que de 
ordinario se aplica a todos los contratos de con
ducción de. correos, de suerte que es una especie 
de contrato tipo, hoy adoptado por la administra
ción. (Véase el pliego de cargos para contratar la 
conducción de correos por las líneas del Meta Y 
el contnlto celebrado para la conducción de los 
correos transversales del Pacífico publicadqs en 
los ejemplares autenticados del Diario Oficial agre
gados_a este misto expediente). 

e) Las sanciones estipuladas recaen todas sobre 
el contratista, y limitan hasta lo mínimo la rés
ponsabilidad del Gobierno. 

·De contratos como el que se acaba de analizar 
hace Joserand esta exégesis: "'Una de las partes 
expone un proyecto de convenció13; públicamente 
ia ofrece al primero que se presente y que quiera 
entrar en el trato, eso sí con la condición de to
marlo tal como se le plantea o de hacerse a un 

' ' 

lado. En esta categoría figura la inmensa mayo1 
de los contratos de transportes". 

De esa manera -dice el autor citado --que 
venido a modificarse la antigua técnica de la f< 
mación de los contratos. "Porque -agrega- u 
parte hace el reglamento y emite una tarifa p1 
rredactada. La otra, se limita a apoderarse de eU 
se apropia de sus disposiciones sin tener la ¡: 
sibilidad de discutirlas. Se contenta con presta1 
su adhesión". 

Aun en el campo del derecho privado no s 
hoy escasos esos contratos, a pesar de la desigt 
posición en que aparecen actuando las partes. Pl 
niol y Ripert citan como ejemplos, además de l 
de transporte terrestre y marítimo, las va:rias el 
ses de, seguros, las empresas de suministro 
agua y luz, los arrendamientos de locales pa 
ejercicio de profesiones, etc. 

:La prerredacción del reglamento y la tarifa 
hecho que se discuta la naturaleza de tales ce 
tratos; se ha llegado por algunos a afirmar q 
son unilaterales, pues dicen que el oferente il 
pone su voluntad en absoluto a virtud de cier1 
facuÜades reglamentarias de que está investí< 

· En contraste con esa opinión está la de quier: 
sostienen que desde el momento en" que el cont1 
tista co~oce la oferta -mediante ·la publicaci 
y los detalles del pliego de cargos- tiene facult 
de deliberar, y, si ~ontrata, aporta su libre 'li 

!untad. 
L~ Corte se ha pronunciado por la bqatera 

dad. Hablando de la contratación de los ¡;ervic: 
·públicos por el Gobierno ha dicho: "El" contr:: 
no puede surgir sino de la a,ceptación absolu1 
mente voluntaria del contratista. a las condic: 
nes que la administración establece con sujeci 
a la norma jurídica" (Sentencia, septiembre 6 
1935). 

La tesis de que se trata de contratos bilate 
.les no impide que se discrimine lo que es e 
tractual de to que pertenece al reglamento in 
titucional y que se separen como aconse:jan 
niol y•Ripert, _las cláusulas esenciales que obli 
al adherente -,-porque éste indiscutiblemente 
ha pesado- de las accesorias, que solamente 
drán tenerse en cuenta por los Tribunales en cu 
to respondan a la real intención común. de 
partes, a la buena fe y a la esencia del eontr 

En el caso sub jundice es parte en el cont 
el Gobierno, que, necesitando de organizar 
eficaz servicio de correos, llama a lici:tació 
cuantos se crean capacitados para prestarlo. 



. 
publicidad de la licitación y del detalle minucio-
so de obligaciones, pusieron al contratista al tan
to de lo que el Gobierno exigía a los postores. De 
modo que si en las cláusulas de precaución y ga
rantía propuestas por el Gobierno, hubiera halla
do el postor algo inconveniente para su propio 
interés o de difícil o ponderosa ejecución, habría 
podido abstenerse de formular. la postura. Pero, 
si ·a pesar de t!:!do, prop~o, y para asegurarse la 
adjudicación prestó la caución de ley, fuerza es' 
concluir que quien en esas condiciones hizo pos
ura, se sometió. voluntai!iamente a los requisitos 

que la administración puede y debe exigir para 
u propia seguridad y la del público beneficiario' 
el servicio contratado.' / 

lEl cargo de agravación. - Con lo dicho hasta. 
quí ha podido establecerse: 
19-Que el objeto primordial de la negociación 

ue el de establecer un servicio público bajo el 
ontrol y patrocinio del Gobierno; 
29-Que cuando el señor Erazo se sometió ex- , 

resamente a ,todos los reglamentos del servicio 
ostal, así vigentes como de futura expedición 

ándolos como incorporados en el. contrato
eptó, como norma contractual, no solamente to

o el .'régimen especial de derecho público que 
uellas disposiciones representan, sino que con• 
no en que lo 'pactado en el contrato sufriera 
edificaciones de acuerdo con las necesidades del 
rvicio, apreciadas éstas por el Ministro del ramo. 
39-Que cuando en el segundo semestre d.e 1942 
en los primeros meses de 1943, el Ministerio de 
rreos y Telégrafos dispuso' que por la línea di-
ta del Pacífico se transportaran los correos des
ad~s a los Estados Unidos, Méjicó y Canadá, 
quebrantó norma alg_una del contrato, sino 

e hizo uso de ·una prerrogativa que allí mismo 
x;eservó. 
9-Que cuando, por el mismo tiempo, el se

Erazo recibió en Bogotá para transportarlos ~ 
uenaventura, o en Buenaventura recibió para 
sportarlos a Bogotá, correos mixto~ de co~ 

spondencia y encomiendas, cumplió con una 
igación claramente estipulada en el contrato. 
1 Gobierno, al entregarle la correspondencia 
s encomiendas, usó del derecho que le otorga-. 

el contrato pues dicho está que no se estipuló 
tación alguna en cuanto al ~o; y puede agre
e que tampoco se· estipuló limitaciól¡l en or
a la destinación que los efectos confiados al 

ratista pudieran tener una vez entregados por 
las oficinas postales del Gobierno. 

49'1 

Las anteriores conclusiones las autorizan las 
voces del contrato celebrado el 9 de junio de 1942, 
publicado en el N9 25008 del Diario Oficial del 
17 de julio del mismo año. Allí no se habla de 
que el contratista estuviera exento de transportar 
correspondencia y encomi~ndas que a Norte Amé
rica fueran d~stinadas o que a Bogotá hubieran 
llegado procedentes de otra Nación limítrofe. Y 
si no se hizo la exención, el Gobierno podía ap:.:o
vechar la directa de Buenaventura para hacer 
circular por ella la correspondencia y encomien
das que tuviera necesidad de d~spachar o recibir 
por esa vía, sin violar en lo mínimo ninguna de 
las estipulaciones contractuales. 

Pero hay algo más: de la mente de los contra
tantes no estuvieron ausentes los "motivos de 
emerge:q.cia ocasionados por la guerra", porque de 
ellos habla el contrato. 

En el informe que el Ministro de Comunicacio
nes pasó a las Cámaras Legislativas en el año 
de 1943 -traído por el demandante en ejemplar · 
autenticado- explica el Ministro las repercus.io
nes que el conflicto tuvo sobre el servicio postal 
de Colombia, en los siguientes términos: . 

"Con motivo de .las gravísirrias circunstancias 
porque atraviesa el mundo a causa del actual con
flicto, las dificultades motivadas por ellas se han 

. hecho sentir y~ de manera definitiva en todos los 
órdenes y organizacior.es .que hay en el país, sien
do afectados muy directa y particularmente los. 
servicios de comunicaciones tanto postales como 
telegráficas y radiotelegráficas de la Nación; el 
Ministerio ha venido realizando grandes esfuer
zos . . . . . . . . . . para poder sostener C6mo hasta el; 
momento Jo ha hecho, un buen sistema de comu
nicaciones que permita dar al público una pres
tación satisfactoria de los servicios a que. tiene 
derecho". Y más adelante: "Con motivo del con-
fl~cto internacional los correos del exterior llegan 
retrasados considerablemente, sufriendo algunas 
pérdidas· debido a la gran cantidad de trasbordos' 
y sin cumplir desde luego los itinerarios fijados, 
dificultando enormemente las conexiones estable
cidas con el .exter~oi. Correos que van destinados 
a la Costa Atlántica entran por Buenaventura y 
hay que proceder a su' rápido despacho, utilizan
do nuestras. vías del interior. Ha habido igu·almen
te un gran recargo con respecto al tránsito de 
valijas para· los países vecinos, especialmente con 
Venezuela, pues gran parte de. los correos para 
este país y de él con el resto de las náciones de 
Amér~ca, utili;an nuestro puerto de Buenaven-

!· 



tura. Como en los contratos de conducción de c¿
rreos en el interior no estaba previsto este .trans
porte extra, ha habido necesidad de hacer aumen
ito a los contratistas que sirven las respectivas lí
neas". 

1m la misma -memoria' se halla el informe del 
Director General de Correos, en el cual apunta el 
informante: 

No hay normalidad para 'desembarcar los co• 
rreos en determinados puertos, y así vemos lle
gar correos del Atlántico para Barranquilla que 
son desembarcados en .Buenaventura, todo esto 
ocasionado por el conflicto internacional. A lo 
anterior debe. agregarse el hecho de que Colom
bia por su admirable sit1;tación geográfica, con 
costas en ambos mares, se ha colocado en con
dición de país que utilizan las Repúblicas 'de Amé
. rica para el tránsito de sus valijas. Esto ha· hecho 
que la Dirección haya tomado medidas especia
les para poder encaminar los correos por las ru-
tas más aconsejables". . , 

Véase cómo una necesidad imperiosa obligó al 
Gobierno contratante a transportar por la línea 
directa ·del Pacífico lo que transportaba anterior
mente por la línea del Atlántico. 

No puede tacharse de 1abusiva o arbitraria esa 
medida. Ni se puede pensar que el Gobierno al 
dictarla mirara solamente al señor Erazo como al 
miembro subordinado del Estado que tiene Qbliga
ción de obedecer y cumplir . órdenes regulares de 
la autoridad. No. La necesidad de un servicio con
itinuo, seguro, y en lo posible rápido, inspiró el 
Jl)liego de cargos. El adjudicatario tenía que recibir 
cuantos efectos se le confiaran, sin otro reparo · 
que ·Jos de prohibida circulación. Y 'previniendo 
diferencias, irregularidades o abusos -que pudieran 
estorbar la realización del servicio prospectado, el 
Gobierno se reservó el derecho de asumir la .ad
ministración directa de las líneas en que las fa
llas resultaran. Cuando las advirtió en el servi
cio de la línea directa del Pacüico, encomendada 
al señor Erazo, aplicó los correctivos que el con
ttato permite. 

Pero el Gobierno, a pesar de las voces del con
trato, no desoyó los reclamos del señor Erazo. Á 
uno de ellos contestó con la nota de 5 de noviem
bre de 1942 -traída en copia por el actor- y 
que dice así: / 

"Señor doctor Benjamín Bueno.- Presente.
JE:l memorial sin fecha en que solicita pago de 
indemnización de los perjuicios que dice ha veni
do sufriendo su apoderado (sic) César D. Erazo a 

causa del contrato de conducción de correos na· 
. . 1 . 

cionales en la línea directa del Pacifico, ha sidll 
considerado por este despacho como excesívameil\· 
te exagerado, en cuanto· al monto de los perjuiciOi 
sufritlos, como ·también que no todas las razone: 
que se alegan para el aumento d~l precio de dich4 
contratcJ están ajustadas a la realidad de los he
chos. j_ El Mini~terio está dispuesto a procurw 

· una solución satisfactorfa del ptoblema planteado 
sikmpre que el contratista presente equitativa: 
bases de arreglo.- De Ud. Atte.- Por el Minia 
tró, (fdo.) Ovidio Palmera, Srio. Gral. del Mtrio 

Las bases se acordaron por fin: el actor hm S1l!. 

ministrado la prueba de que hubo arregle, y d( 
que situándose él Gobierno en un terreno d•~ eq'W¡ 
dad, convíno en pagar un mejor precio por lo! 
servicios prestados en la línea directa del Pa.cific 
Esta prueba está cont~ida en el 'número 252 
del Diario Oficial correspondiente al 3 de abril 
1943, 'que en ejemplar autenticado adjuntó a 

· demanda. Puede leerse allí el "contrato d1: rec 
nacimiento" celebrado entre el Gobierno y el ap 
derado del señor Erazo. 

Empieza el Gobierno por reconocer "que el D 
partamento internacional del Ministerio arde 
que los correos de Colombia para Estados Unid 
Centro América, Méjico y el Canadá se envía 
por la via de Buenaventura, cuando antes se e 
camínaban por la vía de Barranquilla, E:sto 
niendo presente el : níngún tráfico marítimo 

· el Atiántico". Y que "también cursaron 'pE.ra e 
paises l'os correos procedentes de Venezuela". 
agrega: . "El servicio se prestó tanto de ida co 
de regreso, fuera de que también cursai·on 
esa vla los correos de los países mencionados p 
Cartagena y Barranquilla por la causa anter· 
mente expresada". 

Reconoce luégo el Gobierno que el cOI1tra 
transportó los correos en referencia durante 
me~es de julio, agosto, septiembre y octubre 
mil novecientos cuarenta y dos, y en- la c:lá 
51!o dice: 

El Gobierno reconoce al contratista por la p 
tación, de los, servicios en -referencia, efectu 
durante los meses de julio, agosto,· septiE~mb 
octubre de este año, la suma de tres mil •qu · 
tos pesos ($ 3.5QO) moneda legal El contr 
por su parte acepta dicha suma . como preci 
servicio que prestó y da por terminada <ual 
reclamación que pudiera intentar por razó 
los servicios citados. 

Resueltos asi los reclamos del señor 



aatisfechos con la suma estipulada, puede con
cluirse- que el Gobierno rio sacó partido de la· 
emergencia bélica, P'ai:a agravarle gratuitamente 
al contratista sus compromisos, sino que por se
parado se los reconoció y quiso pagárselos como 
extraordiharios. . · ' 

lLas irll'egularidades del pago. - A la acusación 
de que ei Gobierno no le pagó al contratista con 
la regularidad estipulada en el contrato, arguye el 
señor Procurador: · 

"No se demostró qúe el Gobierno hubiera incu
rrido en mora en su obligación de librar las ór
denes de· ·pago. correspondientes a mensualidades 
wencidas, ni aparece en el. contrato cláusula al-· 
guna en la cual se establezca derecho especial para 
el contratista si el pago no se efectúa inmediata
mente después· de cada mensualidad por razones 

uy explicables, dada la necesaria tramitación 
ue las leyes de control exigen para los gastos 
úblicos. De todos' m~dos, ·ni siq~iera se ha afir
.ado que para obtener, el pago de alguna d~ las 
ensualidades se hubiera visto el contratista en 

a necesidad de formular reclamos o de hacer 
ogaciones extraordinarias". 1 

Seguramente para comprobar la morosidad del 
obiernó en el pago de las mensu'alidades, trajo 

1 actor el certificado que obra al fo)¡io 27 del cua
erno principal. Ese documento es un cuadro o 
!ación de los pagos que 'se le hicieron al señor 

razo. Al frente de cada més se inserta el núme
o de la orden de pago, y la fecha en que fue apro
ada por la Contraloría. El cotejo, de fechas hace 
ensar que no hubo demoras injustificadas en 
.pago .. 
Po!que el mecanismo oficial en lo que concier- . 

al desembolso de fondos· del erario tiene sus 
rmalidades que son de imprescindible cumpli
iento, 'ya que las ha impuesto la ley .. ·En el caso 

autos el contratista· estaba sujeto, como acree
r del Estado, no 'Solamente a la aprobación de 
cuenta,por el Ministro o el Jefe de la oficina 

rr'espondiente, sino que ·para. pago mensual ne
sitaba de la/ refrendación· de la Contraloría. 
as son disposic'iones del CÓdigo Fiscal. 
Aparte de eso, en el contrato -ya está dicho
Gobierno se reservó la facultad de retardar el 
go mientras hacía la investigación de si los ser~ 
•ios se habían prestado. con regularidad. 

n tales Circunstancias no puede tenerse por es
lecido de manera irrefutable el cargo de mora 
los· pagos ·de las mensualidades estipuladas en 

contrato de conducción de correos, para ded1l!Q 

/ 

cir_ de tal cargo incumplimiento del demandado 
en las obligaciones que le· correspondían. 

Al folio 25v. del cuaderno principal obra un ofi
cio pro~edente del · Ministerio de Correos y Te
légrafos que a la letra 9ice: 

"Bogotá, junio .9 de 1943. - Señor doctor Ben
jamin Bueno, apoderado del ex-Contratista Cé
sar D. Erazo. - Presente. - Con relación a 
'su .memorial del 1 Q de los corrientes me permito 
manifestarle que el Ministerió realmente le adeu-
da un. transporte extraordinario. de noviembre de 
1942 a febrero de este año. - Hecho el examen 
correspondiente en lds pasaportes aparece que e! 
Ministerio le adeuda' por el mes de noviembre la 
suma de $ 580.12 y por el mes de di~iembre la 
cantidad de $ 534.35. Como se tr.ata de vigencia 
exp~rada debe proceder a elaborar el contrato co
rrespondiente por ~stas ·dos mensualidades. En 
contrato aparte se le reconocerá enero y febrero. 
Se advierte que para esta li<iuidación se tuvo co
mo base el contra~o de ·r~conocimiento ·que se le 
hizo por los meses de julio, agosto, septiembre y 
octubre del año próximo pasado. ·- Auncuando 
se trata de un 'contrato de reconocimiento, de 
acuerdo con normas de la Contraloría, usted debe 
dar un fiador para garantizar cualquier obligación 
que pueda nacer del servicio que usted prestó. -
De usted atentamente, - Por el Ministro, (fdo.) 
Alvaro Pérez Vives, Secretario General". 

..- La advertencia· viene de. molde porque no es 
dado' confundir las- obligaci~ .. ~s que el Gobierno 
adquirió en vi~tud del contrato. celebrado el g 
de junio de 1942, co~ ·las que se pueden deducir 
del reconocimiento hecho el 14 de diciempre del 
mismo año. 

Se trata, en efecto, de dos hechos jurídicos dis-
.. tintos:' el contrato de 9 de junio creó las relaciones 

jurídicas que detalladamente se examinaron atrás 
entre el Gobierno y el •señor Erazo. Lo que en el 
14 de diciembre acont~ció' .fue el reconocimiento 
de que el señor Erazo le h~bía prestad6 al Estcrdo 
servicios qué no estaban específicamente contem
plados en nin~una parte. Por eso ambos contra
tantes estipularon una remuneración especial de 
ésos servicios. Los llama~on extraordinarios, pre
cisamente porque no fueron mat~ria especifica
<!a en el contrato del 9 de junio. 

.El Ministerio. habla en el d'ocumento de 14 de 
J diciembre de que ho h~bía ordenado pago alguno 

por la prestación de los servicios extraordinarios. 
"Se deja caer de su peso que el reconocimiento 
de servicios extraordinarios y· el 'de la remune-

1 



5®® 

ración a ellos correspondiente, no podía produ
cir efecto sino desde la fecha en que tal recono
cimiento se hiciera. El contratista no podía exigir 
órdenes de pago, ni el Departamento. Administra- -
tivo del ramo podía librarlas, solamente en pers
pectiva de que tal reconocimiento llegare a efec-
tuarse. - · 

No es, por lo mismo, demostración de, que la 
entipad de111¡andada se hallara en mora de pagar 
las mensualidades estipuladas en el contrato esa 
certificación expedida por el Ministerio de no ha
ber ·pagado lo correspondiente a servicios extra
ordinarios, y por razones tan valederas co;mo las 
expresadas en el mismo oficio, a saber: que había 
expirado la vigencia presupuesta!, y que el recla
mante tenía que llenar antes unas formalidades 
de control.' 

lLa resolución de eaducidad. - Como "causa, 
razón y fundamento" de la demanda, expuso su 
autor en el libelo la celebración: del contrato y el 
incumplimiento que le achaca al Gobierno, y ésta 
otra: "haberse dictado la resolución de caducidad 
del contrato de 9 de junio de 1942, pretermitiendo 
las formalidacfes legales, y careciendo el Gobier
no de facultad legal y contractual para hacer la 
declaratoria de caducidad; haber ejecutado la re
solución de caducidad del contrato mencionado, 
sin que la resolución de caducidad estuviera eje
cutoriada". Y en el alegato de conclusión, insiste· 
en los mismos puntos de·- vista, y agrega: "era el 
Gobierno Nacional a quien le correspondía, cuan
. do llegara el caso, ejercitar el derecho de decla
rar 'la caducidad del contrato .. Pero tal facultad no' 
podía ejercitarla el señor Ministro de Correos y 
Telégrafos, porque él no constituye, ni representa, 
de conformidad con nuestra organización · consti
cional, al Gobierno Nacional. Para el caso el Go
bierno nacional debería estar representado por ~~ 
Excelentísimo señor Presidente ·de la República 
y por su Ministro del ramo, es decir, por el señor 
Ministro de Correos. Como se ha dicho antes, tan
to la ·Resolución N9 1239, que declaró la caducidad 
con fecha 25 de marzo de 1943, como la Resolución 
N9 2546 de 12 de junio del mismo año, que no re
lrocó, y :mtes bien confirmó en todas sus partes 
la. caducidad del contrato, fue expedida única y 

. exclusivamente po~ el señor Ministro de ·Correos' 
y Telégrafos, pero en ningún caso constituyen una~> 
decisión del ,Gobierno· Nacional, porque, se repite, 
el solo Ministro qe Correos y Telégrafos no re
presenta ni encarna a! Gobierno Nacional". 

La Resolución de caducidad fue traída en copüi . -

por el actor como uno de los documen·tos q1. 
acompañaron a la demanda (folios 17v. a 25 d' 
Cuad. Ppal). 

En auto para mejor proveer resolvió la Cori 
solicitar del Ministerio de Correos y 1'elégrafc 
copia de la Resolución de caducidad y de la dil 
gencia de su notificación; del memorial en' que l 

solic\tó. la reposición de tal Resolución y de : 
' que dictara el Ministerio a virtud del pedimeni 

de reposición. Pidió, igualmente, al Ministeri 
certificación- sobre la fecha en que hubie:ra qw 
dad<'l ejecutoriada la última de las providenció 
en mención. 

Se propuso la Corte disipar algunas dudas qt 
lé asistían acerca de la· actuación admini:strath 
~n orden a la declaratoria de caducidad. 

Atendido el pedimento de la Corte, al expt 
diente se han agregado las copias solicit:;.das. l 
diligenciamiento del 1Ministedo termina con : 

_ siguiente constancia: 
"Las copias que se expiden, de las resolucion1 

números 1239 y 2546, fueron tomadas de los or 
ginales que reposan en el Archivo de este Mini 
terio; ·y las constancias de notificación, de las (:, 
pías que sirven de base al juicio que por jurisdi• 
ción coactiva,adelantá el Juzgado Nacional de E} 
cuciones Fiscales. No obra constancia, ni en lt 
odginales en referencia ni en las copias de l; 
Resoluciones base del jui'Cio coactivo, de que 1; 
resoluciones citadas atrás hubieran sido declar: 

_. das expresamente ejecutoriadas, auncuando por 
transcurso de los términos legales, éstas quedare 
ejecutoriad<ts; pero si;;_ que sea posible, certific; 

< sobie ia fecha de tal ejecutoria por no lhaher sic 
hallado el expediente correspondiente 1 en est 
Sec:ción. Por· este motivo· no es posible extend 
copia del memorial' de repokidón de la Resol 
ción N9 1239 de 25 de marzo' de 1943". 

Como puede verificarse, laaResolución de ca 
cidad trae primeramente el relato de la adju 
cación que al señor Erazo se le hizo del contr 
de conducción de correos por la ·línea directa 
Pacífico, y el de las diversas providencias que 
Ministerio hubo de expedir contra el, contrati 
con base en, "documentos que obran en cada 
de los expedientes", y por violación de las o 
gaciones que contrajo. ¡ 

Entre los documentos tenidos en cuenta en 
Resolución, obra el oficio que con fecha 4 de e 
ro de 1942 le dirtgió el Ministerio al abogado 
contratista, y cuyo tenor es 'el siguiente: 

"Informo a usted qu.e el día 2 de los corrie 



suspendieron, el servicio de correos, los acarrea
dores· a su cargo en Armenia, Sevilla, Caicedonia 
y La Tebaida, por falta de págo. Como esto repre
senta el incumplimiento del contrato poi su par
te, este Ministerio estudiará una fuerte sanción 
por' estas irregularidad(;!s· y muchas otras que us
ted ya conoce, advirtiéndole que como no ha sido 
posible que usted organice de manera definitiva 
los servicios a su· cargo, el Ministerio se verá en 
el caso de estudiar la sanción máxiJ:pa que esta
blece el contrato celebrado entre el señor César 
D. Erazo y el Ministerio, o sea la caducidad del 

destacar de la misma pieza los si
ientes considerandos: 
"Al . tenor de lo esta tuído en la clásula 31?- ·y en 

a 121?- del contrato, ha habido incumpl_imiento no
ario y reiterado por parte del contratista, lo cual 
culta legalmente al Ministerio para declarar h1 

aducidad del contrato, de acuerdo con las esti-
ulaciones del mismo, y por consiguiente, impo
er al contratista la sanción que consagra E;l in
iso 11) de la ciáusula 11?-, fijada por el. artículo 
4 de la ley 116 de 1923". 
Y la parte resolutiva, es del siguiente tenor: 
"Como hay mérito suficiente para declarar la 
ducidad administrativa de este contrato, el Mi-

"sterio debe proceder a contratar el servicio tal, 
m o lo estipula el artículo 11 de _la Ley 116 de 
23, para evitar su paralización. - En ·virtud de 
expuesto, este Ministerio, Resuelve: - 19-
clarar· caducado administrativamente el. contra
de conducción de correos de las líneas de la 

recta del Pacífico, que el Gobierno Nacional, 
r conducto del Ministerio de Correos y- Telégra-
, había celebrado con el señor César D. Erazo, 
día 9 de junio de 1942. ~ 29-Impónese al se-
r César D. Erazo una multa de dos mil cuatro
ntos sesenta pesos (2.460.00) ·o sea el valdr ac-
1 de' una mensualidad del servido, de acuerdo 

el inciso 11) de la cláusula 11?- del contrato 
se caduca ·por medio de esta Resolución. -

En la Habilitación del ·Ministerio consignará 
señor César D. Erazo, o sus fiadores, ,Eutiquio 
énez, Guillérmo Pereira Harker y el doctor 

·los Delgádo Morales, vecinos de Bogotá, el 
or de la multa a que se refiere él numeral an
or. Si fuere_ necesario, pásese copia al Juez 
iona~ de Ejecuciones Fiscales, para que por la 
sdicción coactiva haga cumplir la consignación, 
o se hiciere. - 49-Los efectos de esta cadu-. 
d surten a partir. del 31 de marzo en curso, 
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es decir,' que en esta fecha queda terminado el 
contrato aludido". 

De acuevdo 'con el artíéulo 254 de la Ley 167 de 
1941 -que en sustancia reproduce el artículo 41 
del C. Fiscal- "en todo contrato celebrado por 
la Administración Nacional, y que tenga por ob
jeto la construcc~ón de obras, la prestación, de se:r
vicios o la explotación dé un bien del Estado, de
be~ prefijarse claramente los motivos que den 
lugar a la declaración administrativa de caduci
dad"· (El subrayado es de la Sala). 

En el cÓntrato sub-Úte se cumplió la ordenación 
legal: expresamente se t;!Stipularon las causales 
de caducidad. El Gobierno hizo constar que se re
servaba la facultad de declarar administrativa
mente caducado el. contrato por las caus~s esti--
puladas. -

Desde luego, y en acatamiento a lo convenido 
y aceptado expresamente por su parte, el contra
tista no pod~a desconocerle al Gobierno el dere
cho a hacer; llegado el caso, la declaratoria de 
caducidad. Lo que. no acepta el contratista es que 
él hubiera da~o motiv~ a tal declaratoria. Sopre 

. todo halla que tal Resolución la dictó únicamente 
el Ministro, y de esa circunstancia se vale para 
decir qúe tal· lteclaratoria está viciada; que no 
puede producir efecto por cuanto a que el Minis- 1 
tro no es el Gobierno; que el Gobierno es a quien 
incumbe proferjr la declaratoria de caducidad de 
acuerdo con el artícuLo '255 de la Ley 167 de 1941. 

La cuestión así planteada permite h~cer ·estas 
consideraciones: 

En el;, preámbulo del contrato aprobado el 9 de 
·junio de 1942, se lee: 

"Los suscritos,. a 'saber: Guillermo Fa'rero FtaJ
. co, 'Secretario General ·del Ministerio de Correos 
y Telégrafos, debidamente autorizado por Reso
lución NQ 1510 fechada el 23 de· marzo de¡ este 
año, en nombre y representación del Gobierno Na
cional, por una parte, que en adelante se llamará 
JEt' Gobierno ... ". 

Tomando a la letra ese preámbulo, podría pen
sarse a priori en que el'llamado Gobierno en el 
contrato, es el Ministro que lo aprobó sin la asis
tencia o intervención del Presidente; que la fa~ 
cultad de declarar la caducidad, ·estipulada allí 
en cumplimiento de la ley, no debía necesitar de 
tal intervención como no la necesitaba el Ministe
rio para asumir la administración directa del ser
vicio pactado, cuando los intereses d~l ramo pos
tal lo 'indiquen (cláusula 5~, o para suspender 

1 



el servicio en caso qe ser imposible establecerlo 
con la debida regularidad (cláusula 7~). 

A reforzar esa creencia pudieron acudir en su 
día estas disposiciones: 

a) La del artículo 59 de la Ley 53 de 1909 que 
establecía que "cuando no se haya estipulado cau
sales de caducidad de las clases mencionadas en 
el artículo anterior, el Ministerio ~respectivó podrá 
declarar ésta cuando los contratistas faltaren al 
cumplimiento." de ellos, y esta falta les :;ea impu
~able". (El subrayado pertenece á la Sala). 

b) La del artículo 77 de la Ley 41 de 1921, que 
al estatuir sobre notificaciones y ejecutorias en 
!os juicios administrativos, recalca s~bre la vi
gencia de la Lep 53 de 1909. . 

e) Las de la Ley 116 de 1923, que establecen 
reglamentos sobre la conducción de correos. Es'ta 
última ley está invocada varias. veces en el con
trato aprobado el 9 de junio de 1942.1 

Las citadas disposiciones pudieron prestarle apo
yo 8.1 argumento· de que a los Ministros del Despa
cho les fue dado en su Üempo declarar por sí so. 
los, la caducidad. Pero hoy no· es valedero el ar~ 
gumento porque el Legislador de 1941, expr~::sa

mente dijo: "La declaración 9,e caducidad deberá 
¡proferirse por el Gobierno, por r~solución ·moti
vada, en la cual se expresarán las causas que den 

'llugar a ella". 
A falta de la pertinente <Salvedad, o de una re

producción de lo dicho en 'el artículo 59 de la Ley 
53 de 1909, la palabra 'Gobierno debe hoy tomarse 
en el sentido que le asigna la Constitución, según 
la cual, el Presidente con el Ministro del . respec
tivo ramo constituyen el Gobierno cuando· se tra
ta qe negocios p·articulares (véánse artículos 59 de 
la Constitución de 1886 y 57 de la de 1945). 

Gomentando la disposición . del artíc11lo 255 de· 
la Ley 167 de 1941 "sobre organización de la ju
risdicción Contencioso Administrativa" y ponién
dola en reiación con el que hoy' es numeral 14 del 
artículo 120 de la Constitución, dice el profesor 
Tulio Enrique Tascón: 

"La resolución que declara la ·caducidad de un 
contrato debe ser firmada por el Presidente de la 
República y por el Ministro del respectivo ramo, 
y no por éste únicamente. La razón es que sólo 
puede declarar la caducidad o resolución de un 
contra'to quien ha tenido la personería necesaria 
para celebrarlo, y es sabido que es el Presidente 
de la República quien ejerce la personería jurí
dica de la Nación para el efecto de contratar en 

su ~ombre". (Derecho Contencioso Administrati 
Colombiano, pág. 297). . 

En el caso cuestionado sucede que la ReBoluci 
de caducidad fue dictada con fecha 25 dE! ma1 
de 1943, fecha posterior al 19 de abril de 1942, 
la cual empezó a regir la Ley 167 de 1941,, exp1 
samente mencionada en la cláusula 14 c•el ce 
trato. La ley 167 es de aplicación preferencial, 
solamente por· .haber sido expedida últimamen 
sino porque constituye el Código de lo Co:ntenc 
so Administrativo, y a él han de subordinarse . 
cuestiones a esa materia atañederas, mientras o1 
ley no ·disponga lo contrario. . · 

Una advertencia debe hace.rse antes. de termir: 
este capítulo: 

La cláusula 11) del c0ntrato es del tenor siguiE 
te: 

"A pagar al Gobierno por vía de multa, u 
· suma igual al valor de una mensualidad d·~l ser· 
' c~o en caso de que no cumpla este contrato o 
que por su culpa haya de declararse cadueado ~ 
ministrativamente, antes del término señaJ:ado p~ 
su vencimiento, de éonformidad con lo que al r1 
pecto determina el artículo 14 de la Le~r 116 
1923". 

Analizada a la luz del artículo 256 dE, la L 
167 'de 1941, puede decirse q4e en ella .s·~Ííalar 
contractualmente las partes, como uno de los ef1 

· tos de la declaratoria de caducidad, ·el de la i: 
posición de la multa en la cuantía que la cláust 
expresa. Vale decir' que la cláusula sob:~e cad 
ciqad quedó ceñida a las prescripc~ones del 1 

tículo 256 del Código de lo Contencioso Admin 
trativo. 

Ello explica y justifica el que en pos del p1 
nunciamiento de caducidad aparezca en la mis1 
provide;ncia admlnistpt~va la imposición. de 
multa. Porque ésta fue acordada como cláust 
penal para el caso de que el contratista no cw 
pla el contrato, "o de que por su culpa haya 
declanirse caducado administrativamente•··. De p: 
do que la multa es uno de los efectos que contr; 
tualmente se le señalaron a la caducidad; es u 
prestación a que quedaba obligado el contratis 
y que no podía omitirse en la resqlución admi 
trativa correspondiente. · · 

Volviendo ahora sobre la petición sexta de 
demanda, cabe repetir que es incuestior..able 
la Resolución de caducidad no se pronunció 
quien debería proferida, y que es proc·~dent 
declaratoria de nulidad impetrada en-la dicha 
tición sexta de la demanda. 



~ J!Deli'jwcios,.- El examen cuidadoso del pro- . 
ceso pone de patente la falta absoluta de compro
bación de los perjuicios sufridos por el señor 

.Erazo. · · 
¿Sobre qué bases podría construirse las .•conde- ' 

nas propuestas en las súplicas séptima y· octava, 
m nada hay en los autos que demuestre la reali
dad del perjuicio sufridq por el ·señor Erazo? 

La Corte no puede olvidar cuando entra en fun
ciÓn 'tl.e falladora, que "toda decisión judicial en 
materia .civil, se funda en los hechos conducentes 
de la demano.a y de la defensa, si la existencia 
'f verdad Cte unos y otros aparecen demosf.raá.os, 
de manera plena y completa según la ley, por al
guno o algunos de los medios probato~ios especi
ficados en el Titulo XVII del Código Judicial, y· 
.conocidos universalmente corr el nombre de prue-
ba~"·· . 1 

Las aducidas por la parte actora demuestran 
la c~lebración del .contrato, y estaplecen las reso
Quciories · que con .relación a él tomó el Ministerio 
de Correos y Telégrafos. De todas esas piezas se 
hizo el correspon~iente análisis en la parte motiva 
de esta providencia. De J?.inguna de ellas. resul
ta establecido de manera nítida el P,erjuicío, ya 
sea moral, ya 'sea material, ·que· el sei\or Erazo 
quiere que declare la Corte como base de una ill.· 
demnización a su favor como damnificado. 

Sobre el particular ha dicho la· Cor'te: 
"La ley no presume el daño. Su existencia y 

extensión y cuantía debe ser materia, como acon
tece en trat.ándose de derechos civiles, de feha
ciente demostración probatoria" (Casación 14 de 
agosto de 1944)~ 

En resumen: 
No está establecido'que el (iobierno hubiera de

ado de cumplir las obligaciones contraídas me
iante el contrato de 9 de junio de 1942. 

La declaración administrativa d~ caducidad no 
s, de suyo, un hecho abusiVo o ejecutado fuera 
e los tér.minos deÍ contrato. 
Le .asiste el derecho al señor César D. Erazo 

ara clem~ndar· la nulidad de la Resolución de ca·-
1 \ 

ducida~, por no ha_berla cproferido el Presidente 
de la República con su M~istro, sino solamente 
el Ministro del ramo. 

Finalmente: faltan en absoluto las pruebas so
bre el perjuicio que al sefior Erazo le haya cau
sado la N ación demandada. 
, El señor Procurador ha solicitado la condena en 

costas del actor, pero la Sala encuentra que hay 
motivos que lo libran en parte del cargo d~ teme-"" 
ti dad. 

En mérito de. Ío. expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia .-sala de Negocios Generales-- adminis
trando 'justicia en nombre d~ la .República de Co
Jombia y por autorida~ de la ley, 

lit .e s 111 e U v e : 

19-Declárase que por no haber ·sido pronun
ciadas por el Presidente de la. República y el Mi
nistrQJ de Correos y Telégrafos, son nulas la Re
solución N9 1239 di:! 25 de marzo de 1943, por me-. . / 

dio de la cual el Ministerio de Correos y Telégra-
fos declaró administrativamente ,caducado el con
trato sobre ·conducción de correos nacionales, ce
lebrado con el señor César D. Erazo el 9 de junio 
de 1942, y la Resolución NQ 2546 de 12 de junio de 
Ü>43, por la· cual el Ministerio de Correos no re
vocó, sino que pÓr el contrarío sostuvo la citada 
Resolución N9 1239. 

' 29..:.....1\bsuélvese a la 'Nación de los demás cargos 
de la demanda. 

, . 
· 39-No se hace condenación en costas. , 

Avísese al señor Juez Nacional ele Ejecuciones 
· Fiscales lo· resuelto en esta providencia, como con
testación a su oficio de 30 dé septiembre de 1945 
(folio 58 cuad. ppal. >. · 

Publíquese, cópiese, notifíqu~se y archivese el 
expediente. 
i 

Germán Alvárado. :- Aníbal :cardoso Gaitán. 
Antonio Saucedo Carrasquilla. - JR.amón Mirandm. 
lEleuterio Serna JR..-Nicolás !Llinás l?imienta, Srio. 

\ 
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'iY a dijo la ([Jorte a¡¡ o e no lllalla razón par k 
a¡¡ue el beneficio que el artículo 75 de la ley 
Sil- de ll945 concede a los empleados y obreros 
nacionales ]!lueda extenderse también a los 
J!uncionarios de la IR.ama Jfurisdiccionat 'll'am- _ 
bién había dicho la ([Jorte que se debe aplñ
calt" Ra Rey vigente en· el día de la presenta
ciónn de :ia demanda por cuanto en ese día 
llena el interesado las exigencias previstas 
en la leJ! como suficientes para que el de- 1 

recho se'/incoryore en el patll"imonio del ]!le
tñcñonario. 

D • 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. - ·Bogotá, octubre treirrta de mil no-
vecientos cuarenta y siete. · 

(Magistrado ponente: doctor Germán Al varado). 

Con fecha cuatro de _septiembr:e de mil nove
cientos treinta y cinco, esta Sala de Negocios Ge~ 
nerales de la Corte, resolvió una solicitud del doc
tor Rafael Caicedo sobr~ pensión jubilatoria por 
servicios prestados en- el ramo judicial. La solici
tud fue resuelta de manera favorable al peticio
nario, como que le fue decretada una pensión vi
talicia de ochenta pesos m;c., pagaderp. por el 
Tesoro Nacional a contar del nueve de agosto del 
citado año de mil novecientos treinta y cinco, y . 
sujeta a las causas de suspensión y pérdida en los 
casos de la ley. 

El fallo le fue notificado así al solicitante como al 
señor Procurador, y como ninguno reclamara de 
lo resuelto en él, se le comunicó al Ministerio de 
Hacienda y a la Contraloría, para su cumpli
miento. 

Con copia de la aludida sentencia y de las di
ligencias de notificaci/m, y una certificación del 
Administrador de Hacienda Nacional de Cali -se
gún la cual desde febrero de 1945 hasta octubre de 
1946 se le venía pagando invariablemente al doc
tor Caicedo una pensión de ciento cincuel?-ta pe
sos mensuales- comparece éste ahora ante la Cor
te para expresarle: 

J 
"Pido · a esa Superioridad que, con citadón '!J 

audiencia del señor Procurador Delegado en lo Ci
vil, se modifique lo resuelto en la sentencia de 
fecha 4 de septiembre de ~.935, proferida ¡;or esa 
alta Corporación, en el sentido de decretar en zn:j 

favor una pensión mensual equivalente a la tota
lidad del sueldo que devengan actualmente los 
Magistrados del Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Popayán, o sea d~ la suma de $ 400 (art. 
r3 de la Ley 6~ de 1945) o el 75% de eséi. suma 
( art. 19 de la Ley 71 de 1945), en vez de la fija da 
allí de $ 80 y que subió a $ 150 por minister:io de la 
115 de 1937, en a_rmonía con el artículo 5~' efe la 
Ley 116 de 1928. 

. "En s.ubsidio pido se modifique la sentencia en 
referencia en el· sentido de decretar en m.i favor 
una pensió~ mensual vitalicia equivalente a la to
talidad del mayor sueldo que devengué como Juez 
Superi<!lr del Distrito Judicial de Popayán o sea 
de la suma de $ 230, conforme a las disposiciones 
legales antes citadas .. 

"Pido, además, que la pensión que se decrete 
me sea pagada, mes por mes, con fondos del Te~ 
soro Nacional y que se me reconozca a partir de 
la fécha de la presentación de la demanda". 

Como fundamento~ de derecho se acoge a las ci
tadas disposiciones de las leyes' 22 de 1942; 6~ de 

· 1945, y 71 del mismo año. Y como hechos- invoca 
1 

el otorgamiento de la pensión y su pago por e 
Tesoro Nacional; la vigencia de las nombradas le 
yes -particularmente lo que disponen los artícu 
los 15 y 73 de la ley 6~ de 1945- y la expedició 
de un fallo del H. Consejo de Estado recaído sobr 
la demanda de. revisión ante él propuesta por e 
doctor Caicedo. 

De la demanda así formulada por el doctor Cai 
ocedo, se le dió traslado al señor Procurado:r· Dele 
gado. Este funcionario al descorrerlo, estudia l 
competencia que para revisar le atribuye la de 
manda a la Corte, y la halla fundada en }.;~y. Pa 
sa luego a hacer el análisis de la ley aplicable a 
caso, y halla que lo és la 6~ de 1945 en su artíctJ.l 
75. Y sobre tales premisas se opone a las :preten 
siones del doctor Caicedo para que le sea d.ecretm 
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da pensión por la cantidad que corresponde al 
sueldo que en la actualidad devenga uó' Magis
trado del Tribunal Superior, 

En una parte de su contestación, dice- el señor 
Procurador: 

"De acuerdo con la doctrina de esa Corte, antes 
citada, para. casos como el.de;. estudio de;_ be tener 
aplicación 'la ley vigente (il tiempo de la presen
tación de la demanda. Como el doctor Caicedo 
presentó la demanda de revisión de día siete de 
abril del año en curso, y el artículo 29 de la. Ley 
95 de 1946 empezó a regir desde el 19 de mayo 
en curso, la disposición aplicable al caso que se 
debate es el artículo 19 de la Ley 71 de 1945, dis
posición vigente al tiempo de la demanda". 

Después de transcribir lo que el .art. 19 de 
a Ley 71 de 1945 dispone, concluye el señor Pro-

curador: ' 

"Consta en el expediente que el último cargo 
esempeñado por el doctor Caicedo fue el de Juez 
egundo del Circuito de Popayán con una asigna
ióri mensual de ciento cuarenta pesos ($ 140.00). 
or tanto, al aplicar la ley vigente al tiempo de 

a presentación de la demanda (Ley 71 de 1945) 
esulta que la pensión a que tendría derecho el pe
'cionario sería de ciento cinco pesos ($ 105.00), 
urna equivalente al setenta y cinco por ciento del· 

timo sueldo devengado. Pero como esta úl
. a cantidad es inferior al monto de la pensión· 
a decretada a favor del doctor Caicedo G., es· ob
io que no procede la revisión solicitada por el 
emandante para que se ler aumente la'cu.atía de 
cha pensión". 

La Corte considera: 

La reyisión que solicita el doctor Caicedo está 
torizada, ciertamente, por el artículo 75 de la 
y 6~ de 1945 cuando dice que. las situaciones es-
blecidas con sujeción a las normas legales me
anté autorización oficial con anterioridad al día 

la sanción de la ley, conservarán su validez· 
sta tanto que sean revisadas y modificadas por 

autoridádes respectivas, en· cada caso, o regla-
entadas en forma generai por el Gobierno. 

Decretada por la Corte la pensión inicial de que 
za el doctor Caicedo, natural es que a la Corte 
corresponda -la revisión de su propia providen
. Ya esta Superioridad ha dicho que no halla 

zón para que el beneficio que el artículo 75 de 
Ley 6~ de 1945 concede a los empleados y obre

nacionales, no pueda extenderse también a los 
cionarios de la Rama Jurisdiccional. ¿Cuál es 

"· /. 

.... 

el reglamento legal aplicable a las pensiones de 
esa Rama? 

También sobre el P,articular tielie asentada la 
· Corte su doctrina, que es la de que se debe apli

car la ley vigente en el día de la presentación de 
la demanda, por c1,1anto a que en ese día el 
interesado llenó . las exigencias previstas en la 
ley como suficientes para que el derecho se in
corpore en el patrimonio-del pet~cionario. 

, En•aplicación de esa doctrina hay que ~xa~ünar' 
cuál de las leyes expedidas en relación con pen
siones a funcionarios de la Rama jurisdiccional 
era la vigente. el día 7 de abril del presente año, 
fecha en la cual presentó el doctor Caícedo su de
manda. 
· El doctor Caicedo invoca el articulo 19 de la 

Ley 22 de 1942 que señaló com0 pensión jubilato
ria a los funcionarios del Organo Judicial, del ~i
nisterio Público y de• lo Contencioso Administra
tivo, la "equivalente a la mitad del mayol!' sueldo 
que hubieran devengado -en el desempeño de un 
puesto en propiedad durante un año por lo me
nos;'. 

Pero el artículo 12 de la Ley 71 de·J945 derogó 
el artículo 1 Q de la Ley 22 invocada, y como la 
ley de',rogatoria entró a regir desde el 27 de di
ciembre de 1945, a la época de la presentación de 
la demanda no le era posible a la justicia aplicar 

. una ley que el Legislador expresamente , declaró 
insubsistente. · 

La otra· disposición iegal que el doctor Caicedo 
invoc'a es el artículo 73 de la Ley 6~ de 1945. Tal 
disposición les otorgaba a los ,funcionarios del 
Organo' Judicial, del Ministerio Público y de lo 
Contencioso Administrativo el derecho a m1a pen
sión equivalente al mayor sueldo' devengado en 
el desempeño de un puesto en propiedad·. La vi
gencia de tal disposición Jue más efímera que la 
otra disposición que. se examinó en el aparte an
terior, porque en el artículo 19 de la Ley 71 del 
propio año de. 1945, el Legislador· señaló una 
cuantía distinta a la pensión que les reconoce a 
los mismos funcionarios. En vez de concederles 
en la cuantía correspondiente a la totalidad del 
sueldo les señala el setenta y cinco por ciento del 
último- sueldo devengado. · 

El artículo 73 de la Ley 6~ de 1945 que se aca
ba de comentar, era el que estaba vigente y que 
regía lo relativo a las p_ensiones de _jubilagión de 
los funcjdnarios tantas veces nombrados, e~ día 
siete de abril del presente año, fecha en que el 
doctor Caicedo solicitó la revisión. 



Al folio 20 y vto. del expediente formado cuan- a las empresas' particulares. Razones del :~ 
do el doctor Caicedo solicitó su pensión de jubi- orden indican la necesidad de aumentar las ~· 
llación, obra uil certificado del Administrador de siones en forma racional. Eso no le corre:>ponclk 
Hacienda Nacional sobre los· puestos por aquél ha~rlo, sin embargo, a la Rama Jurisdicciomill 
<desempeñados en· la Rama Jurisdiccional en su 'que únicamente puede aplicar las normas que ll~ 
orden cronológico, y de acuerdo con ese compro- dé el Legislador. 
!Oante, 011 llÍlm.mo cargo se!l'Vido por el doctor Cai- ·' Cuando en la ley hay pasajes oscuros o eon%8'o· 
cedo fue el de Juez 29 del Circuito de Popayán dictorios, puede el intérprete acomodar su. cri~ 
~on una asignación de ciento cuarenta pesos men- río a los dictados de la equidad y a· los princip~ 
.cruales. generales de la legislación. No así cuando E:l ted 

Aplicando la ley vigente al tiempo de la pre- de la ley es claro y terminante, como sucede G¡I 

r:w.tación de la demanda, 1 la revisión ájustada ·a el cas9 sub judiee y en presencia del texto ·lTigenfli< 
<;;;sa ley le resultaría al -doctor Caicedo desfavo- al instaurar la demanda. 
ll'8lble, como lo observa el señor Procurador. 

D libelo hace destacar la circunstancia de que 
el! ',haber sido el doctor Cáicedo Magistrado del 
Tlribunal por dos períodos col)secutivos, habría de 
i!llarle derecho a cobrar una pensión adecuada a 
~···puesto prominente, y conti'ene otras conside
R"aciones de resaltante equidad, que de no trope
ür con los textos terminantes de la 'ley, habrían 
i!lle inclinar a la Corte a decretar el aumento de 
~nsión que se propone obtener el doctor Cai
~o. 

lEl aumento de los sueldos en ·las ' circunstan
cias angustiosas por que atraviesa la economía 
macional, ha sido impuesta al Estado lo mismo que 

•¡ 

Por virtud de io expuesto, la Sala de Neg~ 
Generales de la Corte Suprema de· JusticüL, aro@' 
la opinión del señor Procurador Delegadt) en ll.c 
Civil, ·Y en consecuencia con elía, declara que 1\i'C 
,ES· PROCEDENTE LA REVISION en la fc•rmn 6::: 

que la ha solicitado el doctor Rafael Cai•Dado IG 

Q 

Cópiese, notifíq).lese y archívese el expedi~ 

., · Germán Ji\lvuado-Ji\niban Cardoso Gait!áml-ffio. 
nnón Miranda - Ji\ntonio Saueedo Carll':!ISIIJICJIDI)lo 
!Eleuterio Serna· llt.-Nieolás ILIJinás ll"ñm!ellltal, $2· 
cretario. 

1 

/ 

1 
1 
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ACCliON RlEliVRNDRCA'K'O~ 

1 
11.~-lEl admÍnistrador de los lFerrocan:ilell 

Nacionales ejerce la representaciQ.n del IOon. 
sejo Administrativo en los asuntos que .~om~ 
¡¡¡rometan por una u otra causa el patrim\5' 
nio que por la ley 7~ de Jl.943 se le puso ~ 
euidado de esa entidad. ·'lr~l ha sido la ju
ll'ispru.dencia 'de la Sala. 

2.-lEi juez a que se refiere el artículo 
'l30 del IOódigo JJudicial es el que ha practi- · 
€2-do el examen de las cosas, el que hace eU 
l!'econocimiento por sí o por comísión para 
allegar tal prueba y mediante ella. aportar 
al proceso un elemento que dé 'mayor con
viceión para el fallo definitivo. 

Testigo de excepción es el juez en las 
finspeccioi)es oculares. JE>or eso.no debe limi· 
tarse a escuchar pasivamente lo que las 
¡partes digan, sino que debe dejar cuidadosa 
~Constancia de las· cosas y los he~hos exami
nados por él, consignando las observaciones 
~Conducentes. lEse examen, esas observacio
l!les le servirán de fundamento para lo que 
debe' decir en la sentencia. Sin la constan
da del e:xame¿, sin la consigñación de sus 
observaciones, no se puede decir que d juez 
ll!aya podido formarse concepto exact6 deR 
estadó actual de las cosas sometidas a su 
examen y reconociniiento. · 

3.-JLa ley distingue la posesión materiall 
de la insérita, y a quien promueve una ac
dliÓn reivindicatoria lo que' le importa es lm 
l!"estitnción de aquello de que se cree dueño 
y estm poseído · pol!" otro. (ArtícU¡los 946, ll61l 
10. 10.). JE>or la sola demanda de reiyindica
dlión no qUeda el demandado privado den 

, goce de la cosa, Sino. que sigue disfrutando· 
de ella hasta la sentencia definitiva pasadlll 
en autoridad de cosa ' juzgada. lEl ]!)l'OnlllJl· 
dliamiento de ésta, su ejecutoria, hace obli· 
gatoria la restitución de 1~ cosa con sus fru-

. ~~s l!laturales y civiles. (Artículo 995, 10. 10.). 
'li'odo lo dicho está indicando: a) Que es l!i 
~liesión materiaU la que debe oomprolbam·~ 
elDl los jiticios ll"eivindicatorios, y lllo ll.a sfumn.. 
WJRe posesión mscl!.'ita; y lbl) <Qille no ¡¡¡uecl!e 
~-~R' clllmpll!do ~n&o HAll accióllll ~\IM!J!ul!o INl 

. descuida estableeei' de modo indnbitabRo 
' que el demandado tiene materlalmelllte ll8 

cosa y que ejecuta scibre ella actos de Roo 
que correspo~den á! dueiío. 

Corte Suprema de ·Justicia. - Sala de Negociro 
.GÉmerales. -Bogotá, octubre treínta y uno de
mil novecientos cuarenta y siete. 

~Magistrado ponente: Dr. Germári Alvarado) 

Con poder del Administrador General de loo 
Ferrocarriles Nacionales, el Dr. Pedro ll4ario AJ,.. 
varado entabló juicio. ordinario de reivindicaciórÍ, 
contra Oliverio Afanador en persona de éste, y 
como representante de la' sucesión ilíquida de &n 

madre natural Eduvigis CobO. La demanda fue' 
presentada el 28 de mayo de 1940; corrigió luego. 

·e hizo las siguientE;s súplicas en la demanda e~ 
rregida: 

Primera.- "Que la Nación, República de C~ 
lombia, es dueña de un lote de tierra que mide 
aproximadamente 907 metros cuadrados, que ha~ 
parte de un predio de mayor extensión denomi
nado El Tritmgulo, ubicado dentro del áre<!- de la 
población de Girardot, demarcado asi: 'por un 
lado con lote y casa que ocupa Henry Kidd; por 
detrás, con el ramal del Ferrocarril de GirardoC 
que va al río Magdalena;· por otro, ·c~n lotes y 
casas ocupados por Isaac Giralda, Celio Bazurto 
y José María Bueno, hoy el· Ferrocarril fte Gi
rardot; y por el frente, con zona ocupada por ell 
Ferrocarril de Girardot, hoy carrera 12'. Los lizn.. 
deros generales del predio de El Triángulo, SOill: 

'por un lado, con la línea principal del Ferroca:. 
rril de Girardot; por otro, con- tierras que fueron 
de los vendedores Mariano Rodríguez y Belisario 
Cuéllar (el terreno forma un triángulo); y poli' 

otro, con área de la pot:>hición de Girardot y ce
menterio del Distrito'. Estos últimos la~os se de-
terminan hoy así: el primero se halla separado 
de las tierras de los vendedores por la carrilern 
del Ferrocarril que conduce a las bodegas de exQ 
portación, sobre d río Magdalena; y el otro ea 
haJ,la separado de lo que entonces era cemente
rio y área· de población, por una calle públ.M:D,. 

·' 
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continuación de la Aveeida Central, línea recta 
hasta encontrar la carnlera que se dirige hacia 
las bodegas nombradas". 

Segunda. - "Que como consecuencia de la de
cléi.ración _anterior, se ordene' al demandado Oli
verio Afanador, actual poseedor de dicho .lote, a 
restituirlo, dentro del término que señale la sen
tencia, al representante legal de la Nación, o sea, 
en este caso, al Administrador General de los Fe
rrocarriles Nacionalés, o a quien tenga esa repre, 
sentación, en el momento de hacerse la entrega. 

Tercera.-"Que el demandado debe pagar a la 
Nación los frutos naturales y civiles que. haya 
producido el lote reivindicado, desde la fecha de 
la notificación de la demanda, :p.o solamente los. 
percibidos sino :t'ds que se hubieran podido· per
cibir con mediana inteligencia y actividad por el 
dueño. 

' 
Cuarta.-"Que el demandado debe pagar las 

. costas procesales de este negocio si se opusiere 
a lo demandado". 

Unas mismas son las súplicas de la primera de
manda y las de la corregida. Los hechos de esta 
última son catorce, a saber: 

Primer grupo.-El lote materia de la reivindi
cación -que la Nación no ha enajenado y que 
poseyó por medio de sus representantes legales'
hace parte integrant~ del predio general llamado 
El Triángulo que la Nación adquirió ·por compra 
a Mariano Rodríguez y Belisario Cuéllar. Los 
linderos· de tal lote son como los expresa el pri-· 
mer punto petitorio "porque los vendedores· Ma
riano Rodríguez y Belisario Cuéllar vendieron lo 
que les quedaba de la línea o zona del Ferroca
rril que va al río Magdalena hacia el norte a dis
tintas personas y porque el área del . antiguo ce
menterio del distrito de Girardot limita hoy con 
la calle 10 de Gi'rardot, continuación de la Ave
nida Central" (hechos 29, 109, 119 y 139). 

Segundo grupo.-Oliverio Afanador, sin título 
que lo acr~dite como dueño, y a sabiendas de 
que el lote materia de la reivindicación era de 
la Nación -puesto que así lo reconoce en la es
critura número 670, otorgada en Girardot el 13 
de septiembre de 1924- está erí posesión del lote 
que se reivindica, percibiendo los frutos natura
les y civiles de él desde el 17 de septiembre de 
1924, y el ~rendamiento que desde hace más de , 
seis años paga la arrendataria María Teresa Luna. 
Todo en propio nombre y como representante 
legal' de la sucesión ilíquida de Eduvigis Cobo. 
(Hechos 79, 89, 99, 129 y 149). 

Tercer grupo.-El 17 de septiembre de 1g04 se 
incendió el protocolo de la Notaría de Tocaima 
quemándose la escritura . número 56 de 30 de 
mayo de 1886 y la número 225 de 15 de junio de 
1899 que allí se encontraban originales. Ni la 
~ación ni sus representantes letales tienen copia 
de la escritura número. 56, ni ella figura en ar
chivo u oficina pública. Solamel'lte en las de Re-· 
gistro de· Girardot y La Mesa existe la inscrip
cióñ del registro de la citada escritura de la Na
ción. (Hechos 39, 49 y 59). 

Cuarto grupo.- El doctor Luis García Cadena 
éjercía en mayo de mil novecientos cuarenta el 
cargo de Administrador General de los Ferroca
rriles Nacionales, y la representación de la em
presa. (Hechos F' y 69). 

Esta relación de hechos es, sustancialmente, l . 
misma que contiene la Primera demanda, pues 
como novedad, sólo se halla el hecho 109 . 

Uno y otro libelo invocan las disposiciones 
los artículos 29 de la Constitución Nacional; 
de la Ley 29 de 1!)31, y 39 de la Ley 83 de 1936; 
633 y ss., 752, 762, 947, 950, 961, 963 y 964 del e 
Civil; 76, 205, 214, 213, 227, 250 y 737 del C. Ju 
dicial. · 

Oliverio' Afanador -mayor y vecino de Girar 
dot- constituyó como apoderado al doctor Mi 
guel Anzola Cásseres, quien en la contestació 
manifiesta que se 'opone a todas y cada una d 
las declaraciones impetradas, y propone com 
excepcione~ perentorias la de inepta demanda 
petición de modo indebido; la de prescripción 
dinaiia' y extraordinaria, y la de cosa juzgad 
Respecto de la demanda corregida guardó sile 
cio, a pesar· de que se le puso a su disp~sición. 

Con el informe secretaria! de estar vencido 
término del traslado de la demanda corregida, 
por lo mismo que el demandado no con~estó• 
corrección, se siguieron los trámites de prueb 
y alegatos.· Del primero usaron ambas partes; d, 
segundo solamente la parte demandante. 

La sentencia de primer grado la pronunció 
H. Tribunal de Bogotá en Sala Civil ptena, n 
gándole al demandante todas las peticiones, 
absolviendo al demandado de los cargos forro 
lados {!ontra él. No hizo condenación en cost 

Apeló el apoderado de la entidad demand 
y· trajo el negocio a la Corte, qonde ha llev 
también la vocería de la Nación. Pidió que 
abriera a pruebas la instancia, e hizo practi 
algunas. Ambas partes alegaron ante la Corte. 

Con la citación para sentencia se agotaron 
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trámites y procede' el fallo definitivo, ya que no 
se encuentra causal dé nulidad. de ·previo purga-
miento. ' 
• ILa personería.-El doctor Luis A. Cadena ha 
hablado por la entidad demandante,. y el señoi·, 
Oliverio Afanador por la sucesión ilíquida de 
Eduvigis Cobo. 

El primero es representante de los Ferrocarri
les Nacionalés, como que desemP.eña el cargo de 

~ 

Administrador de ellos. A los autos corren agre-
gadas las copias d~l nombramiento y• de la po
sesión, como ~orre también el poder especial que 
el doctor Cadena le_ otorgó al doctor Pedro Mario 
Alvarado (folios 46 y 47 del cuaderno número 1). 

El Administrador de los Ferrocarriles Nacio
nales ejerce la representación del Cc:msejo. Admi
nistrativo en los asuntos que comprometan por 
una u ot:t;a causa el patrimonio que por la Ley 7f!o 
de 1943 se le puso al cuidado de esa enti<;lad. Así 
o ha venido sosteniendo esta Sala, (Véase, entre 

otros, el auto de 11 de febrero de 1944). 
Con actas de origen eclesiástico se demuestra 

ue Oliverio Afanador es hijo natural de Eduvi
is Cobo, y ·que ésta ya murió .. Los correspon
ientes comprobantes obran a los folios 11 y 22 
el cuaderno número '3·. · 
No hay, pues, reparo qué hacerle a la persa

ería con que se han presentado las partes en el · 
uicio. 

Antes de avanzar1 conviene advertir: 

. Las mismas peticiones materia de la litis que 
hora' ha de resolverse, fueron formuladas en an-
rior demanda ordinaria, que alcanzó · fallo de 
gunda instancia.- La Sala de Negocios Genera

'S lo pronunció el veintiocho de octubre de ·mil 
ovecientos treinta y ocho, declarandq probada 

excepción de petición de ínodo indebido, y abs-
niéndose de hacer -las -declaraciones solicitadas 

la demanda de entonces. 
Lo que ocurrió --como lo delata el fallo que en 
pia puede leerse del folio ~ al 13' del cuaderno 
'mero 1-, fue que la acción judicial se endere

solamente contra Oliverio Afanador, y que 
mo éste alegó y probó que no era el único de 

poseedores inscritos como propietario del in
eble materia de la reivindicación, sino que 
bién lo era Eduvigis Cobo ·-porque ésta fue 

ien se lo compró a Clímaco Afanador- la Cor
:Qecho el estudio · (!Orrespondiente, llegó a la 
clusión de que no podía hacer el 'pronuncia

ente en contra de Oliverio Afanador sin haber 

oído en el juicio al otro de los señalados como 
poseedores. 

El adelantamiento de la acción en forma irre
gular dio por lo tanto lugar a qtie la Corte de- ., 
clarara entonces la excepción temporal de peti
ción de modo indebido. Le quedaba al actor ex
pedita la vía para establecerla en :t;orma regular, 
haciendo intervenir en un nuevo debate a los dos 
poseedores. Por eso en el libelo actual señala 
coqío demandado· a Oliverio Afanador; no sola
mente en propio nomgre, sino también como re
presentante legal ?e la sucesión de Eduvigis Cobo, 
a fuer· de hljo natural de ésta. 

lLas excepciones. - Fueron ellas, como ya se 
apuntó, las de cosa juzgada, petición de modo in
debido ·y prescripción. · 

En orden a la primera puede decirse: 
Puesto que las peticiones del Consejo Adminis

trativo de los Ferrocarriles Nacionales contra Oli
verio Afanádor no 'fueron resueltas en el _fondo 
cuando se pronunció el primer fallo, resulta sin 
apoyo .la afirmación de que acerca de ella medie 
la autoridad de cosa, juzgada. 

En orden a la segunda cabe repetir: 
En el fallo de 1938 se hizo el reconocimiento 

de la excepción de p·etición de mo.do indebido o 
de 'ineptitud sustantiva de la demanda; por ha
ber.se establecido la demanda contra uno solo de 
los poseedores inscritos. En el pleito de ·ahora 
propone la misma excepción el demandado, y la 
funda en que Oliverio no es el representante le
gal. de .la sucesión ilÍ<iuida de Eduvigis Cobo . 
·, · Sin embargo, a los folios 11 y 12- del cuaderno 
número 3, obran estas partidas de origen ecle
siástic'o: la de bautismo de Simón Oliverio, hijo 
de Eduvigis Cobo, naCido el 8 de febrero de '1893; 
y la de defunción de Eduvigi:? Cobo, "soltera y 
vecina de Girardot", acaecida el 14 de junio de 
1928. . Q 

Con estas partidas --demostrativas de hechos 
ocurridos antes de la. vigencia de la Ley 92 de · 
1938- se tiene la prueba de que Oliverio · Afa
nador es hijo natural de Eduvigis Cobo, y de que 
ésta murió. 

Ahora bien: como la sucesión de una persona se 
abre en el momento de/su muerte, y como en el 
mismo momento se defiere la herenciá al here
dero o legatario, desde la fecha de la defunción 
de E(!uvigis Cobo se ha de considerar a Oliverio 
como llamado a recoger la herencia intestada de 
Eduvigis, en su condiciJ)n de hijÓ natural. (Art. 
28, Ley 57 de 1887; y 19, Ley 45 de 1936). 
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Desde esa fecha representa Oliverio a la suce
sión de Eduvigis Cobo y tiene legítima persone
ría para hablar por esa sucesión y para respon
der en los pleitos que contra esa sucesión se en-

·. tablen. , 
No procede, por tanto, la segunda de las ex-

cepciones.· 1 
Queda por examinar la excepción de prescrip

ción que como defensa intentó oportunamente el 
demandado. \ 

El H. Tribunal nada resolvió acerca de tal ex-r . 
cepción atento quizás, a que el' demandante ma-
nüestó. la intención de reformar la demanda, y 
a que el demandado nada contestó cuando la anun
ciada reforma apareció. 

Mas al respecto tiene que advertiise que' la in
~nc;:ión del libelo reformatorio, presentado el 17 
de agosto del año citado -como se deduce de la 
lectura del mismo- es simplemente la de refor
zar los fuñdamentos de hecho, y no la de caro-_ 
biar las súplicas, ni de 

1
variar los otros presupues

tos. Además, en ·el alegato de conclusión que el 
apoderado del_ actor formuló ante el H. Tribun~, 
acepta como cuestiones sub lite a las excepciones. 
Y esa actitud la ha sostenido el mismo apoderado . 
en el debate· ante la Corte. Puede ello verificarse 
con la lectura del memorial visible al folio 7 del 
cuaderno número ~ 

Al examinar los elementos que configuran . la 
acción reivindicatoria, tendrá indefectiblemente 
que tratarse de la posesión de ·la cosa singular' 
cuya restitución se pide. Será entonces la ·ocasión 
de con~iderar el hecho de la posesión prolongada 
s través del tiempo, base fundamental de la ex-

. cepción de .prescripción, propuesta por el deman
dado como excepción perentoria. 

!Elementos estructuuales de la acción. - Enta
blada la accióncque el Título 12, Libro 29 del C. 
Civil establece y reglamenta, el éxito de ella 'le 
ha de resultar ·al demandante d"e la concurrencia 
de estas comprobaciones: del dominio que el ac
tor pretende hacer valer; de la singularidad del · 
bien que quiere reivindicar, y de la posesión del 
demandado. 

Una porción de un precio urb~no de um1 exten
sión seña-lada por aproximación, es lo que el•actor 
quiere que se declare que es del dqminio de la 
Nación. Tanto la porción demandada como el pre
dio de que forma parte ella, están descritos por 
linderos en la demanda. Procede, pues, examinar 
cuáles son los títulos que amparan- el derecho de 
la Nación, para verificar en segwda si se ha es-

· tablE:cido, de modo incuestionable, la ide:ntid 
de la cosa que, poseída por el demandado, hab 
de resÜtuírse al dueño promotor de la acción, 
el caso de que ésta prospere. . 

En benefiCio de la claridad, se debe recordar q 
el fallo materia de la actual apelación le fue é 

verso a la Nación, porque· el H. Tribunal no ha 
demostrada la posesión material del demandado 
la titularida~ de aquella. 

En orden a la posesión, dice el H. Tribunal q 
el demandado no ha ·confesado que sea el pos• 
dor material del inmueble objeto de la redvin 
cación,- y que ninguna prueba se ha produci 
para establecer tal extremo. 
. En cuanto al otro factor, dice en otra parte: " 

se ha demostrado la titularidad del dem1mda1 
-la Nación- sobre el lote reivindicado, pue 
que- no se ha demostrado que éste esté tmcern 
íntegramente dentro de la menciona,da alide 
ción de la escritura 56". 

¿Faltó en realidad, la ,comprobación de los e 
mentes que echa de m)D.os el fallo apelado? ¿ 
esta segunda instancia se han traído las pr'uel 
que en el Tribunal se dejaron de aportar o se·¡ 
suplido las que fueron allí d_eficientes? E:sto s 
la materia de los capítulos ·siguientes: 

lLa titularidad. - El hecho segundo de la 
manda asegura que la Nación adquirió un pre 
que denomina "El Triángulo" mediante com: 
constatada en escritura pública NQ 56 de 30 
mayo de 1886, pasada por ante el Notaria. de ' 
caima. Dentro del predio en esa escritura des• 
to, ubica el demandante el lote objeto de la 1 
vindicación, y de esa parcela le atribuye la po 
sión al demandado Oliverio Afanador. El he• 
!39 afirma que la matriz de la escritura NQ 56 
quemó, y que solamente existe la inscripdón- er 
Registro, de tal escritura. 

En su fallo de veintiocho de octubre cl.e mil 
vecientos treinta y ocho tuvo que referirse E 

Sala de_ la Corte a la actitud que había asum 
el H. Tribunal de Bogotá cuando se le ad1 
como título de dominio adquirido por la Nac 
sobre el lote pleiteado, un certificado del. Re1 
trador del Circuito de Tocaima en que consta 
protocolización de la escritura traslat'icia de 
propiedad, en vez de la propia escritura. 

"El Tribunal estimó -se lee en el :fallo dE 
Corte- que, tal prueba Sl;lpletoria no p"día ad 
tirse a causa de no haberse establecido, en fo1 
legal, que el pr~tocolo en que se debió incorpc 
dicha escritura no existe, por haberse destruid< 
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un incendio. La prueba que de ese hecho se adu
jo en primera ·instancia fue hallada insuficiente 

·por el juzgador, y en tal virtud se abstuvo de 
darle entrada a la prueba supletoria que presen-
tó el apoderado del actor. , 

"Ante la Corte se produjeron varias pruebas con 
las cuales se e·stablece, de modo satisfactorio, el· 
hecho del.incendio que destruyó la Notaría de 
Tocaima. En efecto, los señores Antonio Delga
dillo P., Fernando Gómez Falla, Juan N. Galindo, 
César Afanador G; y Moisés Torres A. declaran 
uniformemente que les consta por haberlo visto 
y presenciado, que en el mes de septiembre de 
1904 se incendió la casa donde funcionaba la ofi
dna de la Notaría siendo notario el señor Teodo
ro Jiménez, habiéndose quemado 'todo el archivo 
y protocolo. Y el actual notario de ese Municipio 
absolvió así un despachó' de esta Sala de la Ccrrte: 
'El Notario principal de Tocaima en c~¡:nplimiento 
a. lo ordenado en el despacho que precede, en el 
renglón siguiente certifica;: Que en el libro Pro
tocolo, año de 1904, en la página priméra se dice 
lo siguiente: 'Notaría del Circuito de Tocaima, 
septiembre veinte de mil novecientos cuatro. El 
suscrito Notario ~Público del Circuito hace cons
tar que por haberse quemado todo el archivo de . 
la Notaría en el incendio producido por la que- , 
ma del potrero de la Estación, el diez y siete del 
presente mes, se procede a abrir nuevo protocolo 
empezando la numeración con el número uno. -
El Notario Público, Teodoro Jiménez. _..:... Por con
siguiente no existe en esta oficina la matriz· de 
la escritura número cincuenta y seis de treinta de 
mayo .de mil ochocientos ochenta y· seis, que se 
dice fue otorgada en esta Notaría. Dada en To
caima a cinco. de mayo de mil novecientos treinta 
y, ocho. Pedro Carlos Rice Londoño". 

El Tribunal en la sentencia que ahora se revis¡/, 
apunta: "Aunque es verdad que la Nación adqui-
ió el lote de que habla la referida escritura N9 56; 

aunque se estableció que la· matriz de tal ins~ 
arumento se quemó en el incendio de la Notaría 

e Tocaima, sin embargo no se logró identificar 
1 predio". 
Para llegar a esa conclusión se detiene el Tribú

al en la consideración de que son distintas las 
linderaciones contenidas en la~ varias escrituras 
ducidas por las partes. 
Imponíase, pues, la verificación sobre el terre

o de la expresada en la demanda, para deducir 
u coincidencia con la alinderación que trae el do
umento que la p¡¡.rte actora ha presentado como 
't'tlllo que la respalda. 

aceta-H1 

La alinderación que la demanda le da é:ll pre
dio que denomina El Triángulo, es la siguiente: 
''Por un lado, con la linea principal del Ferroca~ 
rril de Girardot; por otro, con tierras que fueron 
ue los vendedores Mariano Rodríguez y Belizario 
Cuéllar (el terreno forma un triángulo) ; y por 
otro, con área de la. población de Girardot/ y ce
menterio del Distrito". 

Dentro de ese ·predio, que es el que se denomina 
El Triángulo, está contenido; de acuerdo cono la 
demanda, un lote que aproximadamente mide 900 
metros cuadrados, y que el mismo libelo demarca 
así: "Por un lado, con lote y casa que ocupa Henry 
Kid¡i; por detrás, con el ramal del Ferrocarril de 
Girardot que va al río Magdalena; por otro, con 
lotes y casas ocupadas por Isaac Giraldo, Celio Ba
zurto y José María Bueno, hoy el Ferrocarril de 
Girardot; y por el. frente, .con zona ocupada por 
el Ferrocarril de Girardot, hoy carrera 12". 

o 
·La suplida escritura N9 56 habla de un lote 

situado en la meseta de Giradot, de forma trian
·gular, y distinguido por estos linderos: "Por un' 
lado, la línea principal de.l Ferrocarril, por ·otro 
·ladu. con tierras de los vendedores y por el otro 
con1área de la población y el cementerio del Dis
trito". 

La escritura NI? 670,-traída a los autos en copia 
debidamente registrada,. por la parte .demandada 
como .. título traslaticio del dominio de una casa 
edificada en terreno ubicado en la ciudad de Gi~ 
rardot, le da· a éste los siguientes linderos: "Por 
el oriente, que es el frente pasa la carrilera; por 
el occidente, o sea }a espalda con carrilera que 
va al río Magdalena y -solar que fue del señor 
Uriel Angarita Y. hoy es del señor Henry Kidd,'.y 
por el sur, con solares de las casas de Celio Ba
zurto e Isaac Giraldo". 

. Es, pues, evide11te la discrepancia dé. las .alin
deraciones anotada· por el Tribunal en su fallo. 

La inspecciól) ocular pedida por· el •apoderado 
· 'del actor y decretada por el Tribunal, tuvo por 

principal objeto establecer. que el lote materia 
de la reivindicaciól!. hace parte del lote denomi .. 
nado El Triángulo "de acuerdo con la inscrip
ción de la escritura N9 56 de 30 de mayo de 1896". 
Quiere ello decir que el Tribunal inspector' y los 
peritos debían reconocer cuidadosamente el te
rreno para deducir de ese reconocimiento ·que el 
lote materia de la reivindicación est~· enmarcado 
dentro del predio que describe la esciitura núrri~-

. ro 5.6. que forma parte integrante de éste predÍo. 
En el fallo se lee: · '·· '· · 
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4 'No está fehacientemente comprobado qu~ la 
alinderación de El Triángulo que t~ae la demanda, 
sea exactamente la misma y corresponda sin nin
guna discrepancia a la que trae la escritura' 56, 
por medio de la cual adquirió la Nación. Es más: 
en dicha diligencia no se logró identificar el lote 
·encerrado por las lindes de la escritura N9 56. 
En efecto: el demandado exigió que se indicara 
·sobre el terreno y se comprobaran dos lados de 
:ese triángulo, a saber: por un lado "con tierras 
de los vendedores" (Rodríguez y Cuéllar) ; "y ·por 
el otro con el área de la població~ y el cementerio 
del Distrito" de Girardot. Para· identificar este 
costado se pidieron, ·decretaron y recibieron los 
testimonios de Melitón Triana y Sara S. de Ri
caurte; más estos declarantes nada dijeron sobre 
aquel costado, ni sobre ·la ubicación y propiedad 
de las tierras de Rodríguez y de Cuéllar, entre 
otras poP.erosas razones ·porque no se les interro
gó sobre ello". 

Hacen tales afirmaciones los mismos Magistra
dos que suscribie~on el acta ue inspección. Eso 
que dicen en la sentencia lo apoyan en las cons
tan.cias de la diligencia de inspección. Según ésta, 
los Magistrados trataban de confrontar sobre el 
terreno la existencia de Ufb predio como de figura 
triangular. Se les suministraron medios para que 
se cerciora~an de la existencia de dos de los lados, 
pero el otro lado no lo pudieron identificar por
que carecieron de medios de identificación., 

Tiénese, pues, que al proceder al reconocimien- · 
to del predio general o continente, y al hacer so- ' 
bre el terreno las investigaciones pertinentes, la 
Sala no logró esclarecer el hecho capital del li
tigio, cual es el de la identidad entre el predio 
que la demanda llama "El Triángulo" y el des
crito en el título inscrito en la Oficina de Regis
tro de Tor.:aima. Los Magistrados no lograron con
vencerse de tal identidad. 

Como realidad física tuvieron a la vista en la 
diligencia de inspección ocular de ocho de _agosto 
de mil novecientos cuarenta y uno, el lote sobre 
cl cual está edificada la casa adquirida por los 
demandados mediante la escritura NQ 670, porque 
lo rec"orrieron .Y verificaron la alinderación por 
los linderos que constan en dicho instrumento. 
Pudieron, por eso, afirmar que ese lote es "una 
;cosa determinada y singular". En cambio, no po
dían afirmar,- porque racionalmente no pudieron 
;¡perCibirlo, que tal lot~ constituya, sea parte inte-

grante del predio del Triángulo ~escrito en la do 
manda. No tuvieron a la vista la demarcacié 
completa· que sirva para especificar tal pn!dio, : 
qu,e impida que se le pueda confundir con cual 
quiera otro predio. 

Erale imposible, por tanto, al Tribunal hacer l 
declaratoria de dominio impetrada en la primer 
de las súplicas. 

Como prueba trasladada de otro juicio, He adt 
jo por el demandante el acta de otra inspecció: 
ocular practicada anteriormente por uno de lo 
Magistrados del mismo Tribunal ·de Bo~:otá, · E 

nueve de mayo de mil novecientos treinta y cin 
,co. 

Según el acta, visible en copia a folios 7v. : 
8 del cuaderno número 1, el Magistrado He trru; 
ladó a la ciudad de Girardot. Allí, una vez im 
puesto de )a demanda que por entonces sostenía 1: 

·Nación -representada por el mismo· Ped.ro Ma 
· rio Alvaradc:¡- contra don Oliverio Afanador, ~ 

después de identificar por linderos así el lote quo 
se decía ocupado por éste como el predio de E 
Triángulo descrito en el· certificado del Registra 

·dar de Tocaima, el Magistrado dejó const~1ncia d~ 
que aquel lote hace parte de ese predio. Los pe· 
ritos que lo asesoraron compartieron t.!ll afir· 
mación. 

Discordantes las conclusiones a que llegó er 
· 1935 el señor Magistrado inspector con las qUE 
· adoptó la Sala del mismo Tribunal en 1941, im· 
porta investigar cuál es el valor que legalmen 
se le puede atribuír en este ·j,uicio a la primera d 
las diligencias oculares.· 
. Hay que observar primeramente, que el aboga 

do de la parte demandada ha rechazado com 
prueba la copia de la inspección ocular que fi 
gura al folio 14 y vto. del cuaderno principal "j 
atención -dice- a que esa inspección so~ realiz 

• sin la intervención de la contraparte en ese e 
· ~onces". . 

En cuanto al acta misma debe tenerse •m cue 
ta: la inspección ocular. hace plena prueba re 

. pecto de los hecb.os y circunstancias obse!l"vad 
por el Juéz. Es obvio que el Juez a que se ·refi, 
ré el artículo 730 es el que ha practicado el ex 
men de las cosas, el que hace el reconodmien 
por sí o por comisión, para allegar tal prueba 
.mediante ella aportar al proceso un elemento q 
. dé mayqr convicción. para el fallo definitivo. " 
inspección ocular tiene por objeto el examen 
reconocimiento de cosas· o hechos litigiosos o .r 
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lacionados con el debate, para juzgar con más· 
:;¡¡eferto'' dice el artículo 724 del C. Judicial. 

Esto asentado, se impone la conclusión de que 
cl acta que para el presente litigio tiéne el valor de 
plena prueba, es la que relata 'lo ocurrido ante 
los Magistrados que integraron la Sala practican
te de la inspección del ocho de agosto de mil no
vecientos cuarenta y uno, como que en ella cuen
tan las r diligencias investiga ti vas que llevaron a 
efecto los Magistrados para cerciorarse de ·la ver
. dad de las cosas y de los hechos, y en esas inves
tigaciones apoyar un juicio más certero sobre 
éstos. · · · 

A lo que los. Magistrados conocieron por apli
cación de sus sentidos, no se le puede oponer lo 
que otro Magistrado, que no está ·llamado ahora 
a fallar, hubiera podido ver. 

. . Podríase argüír que, puesto que los Magistra

. dos del Tribunal cogÍJ.Oscente· en Ht actualidad 
. no quedaron suficientemente instruidos sobre la 
existencia del predio general, tiene entrada por 
ello la otra inspección, pára que se la aprecie por 
su valor probátorio, con loS otros elementos apor
tados por las partes. 

Admítase ese postulado, y véase si la duda so
~e la identidad del predio llamado El Triángulo 
e10 la demanda se disipa. 

Primeramente hay que ·observar que en la ins
pección trasladada nada hizo el Magistrado para 
establecer la exactttud de las alinderaciones. Fue. 
en verdad con 'peritos al lugar de la diligencia, es 
decir, a Girardot, se impuso de la demanda y del 
memorial petitorio de la· prueba, y con la inter
vención de la parte actora procedió al reconoci
miento. Esto le bastó para afirmar que el lote que 
se dice poseído por Oliveri:o. Afanador está con
tenido dentro del predio que la ·demanda llama 
El Triángulo, y para hacer otras afirmaciones 
completamente ayunas de fundamento en los au
tos. 

¿Cómo supo, en efecto, el señor Magistrado, Y, 
pudo afirmarlo, cuáles fueron las tierras de los 
vendedores Marianó Rodríguez y Belisario Cué
llar? fPor qué medios tuvo conocimiento de cuá
les fueron las tierras de los vendedores que fue
ron objeto de la venta constatada. en. la suplida 
escritura número 56? ¿Có¡no pudo determinar lo 
que Rodríguez y Cuéllar quisieron venderle a la 

ación, y lo que allí mismo se reservaron y que 
uedaba como terreno'limítrofe del vendido? ¿Cuál 
e la línea de demarcación entre lo vendido y 

o reservado? Finalmente, '¿cómo adquirió la coti-

vicción de que lo oéurrido en esé paraje del Mu
nicipio de Girardot en mayo de ·1.886; se transfor

' mó en lo que dice haber eJ?.Contrado cuarenta y 
nueve años después? '1 

Ninguna éxplicación concreta dejó el señor Ma
gistrado acerca. de esos hechos que como reco-
nocidos los afirma. ~ 

Testigo de excepción es el Juez ~n las inspeccio
nes oculares. Por eso no debe 'limitarse a escu- · 

· · char pasivamente lo que las partes digan, sino 
que qebe dejar cuidadosa constancia de las cosas 
y los,, hechos por él examinados, consignando las 
observaciones conducentes. Ese examen, esas ob
servaciones le . servirán de fundamento para lo 
que debe decir en la sentencia. · 

Siñ la constancia del examen, sin la consigna
ción de sus observacior¡.es, no se puede decir que 
el Juez haya podido formarse concepto exacto 
del estado actual de ,las cosas sometidas a su exa
men y reconocimiento . 

Del acta de 9 de mayo de 1935 están ausentes 
las constancias de toda investigación tendiente a 
esclarecer hechos qu,e no siendo de actualidad 
para el entonces Magistrado inspector debían ha
berse establecido cori pruebas le~ales como lo 
permite el artículo 728 del C. Judicial, v. gr.: la 
determinación del terreno dé que quisieron des
prenderse los vendedores Rodríguez y Cuéllar. 
· La misma carencia de fundamento se nota en 
el dictamen que, ya dentro del juicio actual, rin
dieron los peritos Santiago Páez, Francisco A. 
Camargo y Ernesto Escallón, en lo que concierne 
al predio que la demanda denomina El Triángulo. 

Uno de ellos, don Santiago Páez, dice: 

"Sobre la alinderación precedente .del lote en 
litigio, que. está entre las ,dos lineas· férreas, la. 

, que va .a las bodegas del río Magdalena y la línea 
principal del Ferrocarril de Girardot, queda para 
mí oscura la identidad del último costado, o sea la 
base del triángulo formado por las dos líneas fé
rreas, lo que se agrava con dispari-de (sic) con
ceptos entre los declarantes Melitón Triana y 
Sara Salázar d~ Ricaurte, por una parte y los tes
tigos Berástegui y Melendro, por otra". 

Los otros dos peritos, Francisco A. Camargo, o 

nombrado por la parte actora, y Ernesto Escallón, 
ter'!ero en discordia, nada dicen respecto del punto 

, cuestionado. Ni siquiera nombran la alinderaciÓn 
que da la escritura N9 56. suplida por el certifi
cado del Registrador de. Tocaima. Y ciertamente 

. que a elia han debido referir~e. Porque el objeto 
Wincipal de la diligencia fue la de estab1ecer 
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"que el lote que se demanda en reivindicación ha
ce parte del lote denominado El Triángulo situado 
en Girardot, de acuerdo con la inscripción de la· 
escritura N9 56 de 30 d~ mayo de 1896, la cual co
rre en el expediente en forma de certificado ex
pedido por el Registrador de La Mesa, teniendo 
en cuenta la alinderación de la demanda". Para 
establecer la relación de continente y contenido, 
era indispensable que identificaran, por sus lin
deros, uno y otro predio. Solo así podían dicta ... 
minar sobre bases firmes si el lote de los deman
dados está dentro de la alinderación general que 
la demanda le da al predio. qúe se dice dominado 
por la N ación. 

Cabe decir, por consiguiente, que la duda ex
presada por el Tribunal, tampoco está despejada 
por los peritos, como no la despejaron los tes
timonios que en la diligencia oyeron los Magis
trados inspectores buscan!lo luces respecto de la 
cuestión capital investigada. 

Auncúando aparte de las declaraciones que deJ:ll. 
tro de la diligencia escucharon los señores Ma
gistrados, a la primera instancia se aportaron los · 
testimonios que corren agregados del folio 26 al 
29 del cuaderno N9 3, es' lo cierto que quienes 
rindieron tales testimonios, se concretaron a de
clarar sobre la destrucción del archivo notarial 
de Tocaima en el año de 1904. Quiere ello decir 
que ninguno de tales testimonios arroja luz so
bre el punto de la identidad entre el predio que 
la demanda llama El Triángulo y el que describe 
la. escritura registrada en Tocaima. 

En la segunda instancia se trajeron como prue
bas del demandante las que forman el cuaderno 
N9 4. Son testimonios recibidos por Juez comisio
nado a los. señores Angel María Avila, Sixto Ca
ballero Benítez y José María Meza. 

Cabe apuntar, antes de calificar tales testimo
nios, que cuando la información testifical se soli
citó, ya estaba para terminar el términó que la 
ley da para pedir pruebas. Dió ello ocasión para 
que el abogado de la parte demandada, apercibi
do de 9ue el 1 doctor Al varado había solicitado 
pruebas en el último día hábil para pedirlas, so
licitara a su turno la recepción de -unos testimo
nos y la práctica de ·una inspección ocular. m 
pedimento del demandado no fue atendido por 
su presentación inoportuna. Ejecutoriado quédó el 
auto negatorio por no haberlo· reclamado el inte
resado. · 

Procede ahora el examen de los testimonios 
aportados a la segunda instanci~. 

Se observa en los de los señores Caballe:ro. l 
Meza que al. hablar en el punto segundo del lot 
que la demanda llama El Triángulo, situad·:> e 
Girardot, afirman que lo conocen, pero sin di¡ 
la razón de su dicho. Lo describen por linderCil 
más no dicen si esos linderos los recorrieron, le 
-han visto, .o por qué otra fuente adquirieron e 
conocimiento de que dentro de ellos esté enmru 
cado el predio de El Triángulo. .... 

Con lo dicho, y por lo. que respecta a la deteJ 
minación del predio del Triángulo, el testirnoni 
de los mencionados señores Caballero y Meza 11 
presta fé,. porque no se sabe cuál es la fuente ' 
la razón de la información que han dado acere 
de ese hecho particular. 

El testigo Angel María Avila dá como razó 
de su conocimiento el haber residido por mu~h 
tiempo en Girardot. Ese testim<?nio · úriico coru 
tituiría una presunción atendible, de acuerdo c<i 
el artículo 696 del C. Judicial. Pero .no hay en a 
proceso otras pruebas que sumadas a esa presUI 
;ción dejen en el ánimo del Juzgador la convic 
ción de que el predio del Triángu.,lo sea evidei 
telllente el que se presenta como delimitado pe 
uno de sus costados con propiedad de los ~:eñorE 
Rodríguez y Cuéllar. 

Del examen de las pruebas aportadas a las de 
instancias sale verdadero el H. Tribunal en :3U cm 
clusión de que no está demostrada la titularida 
de la NaCión respecto del predio general del Triái 
gulo dentro del cual se dice ubicado el lote qu 
trata de reivindicarse. Y con lo dicho hasta aq1 
podría darse por terminado el presente fallo, po1 
que falta uno dé los elementos esenciales para e 
progreso de la acciÓn reivindicatoria. -

lLa' posesñón. - El Tribunal se detuvo, sin en 
bargo, a estudiar el factor "posesión" atribuido 
los demandados. 

La posesión de Oliverio Afanador parece qt 
quiere hacerla deducir el demandante del hect 
de que Oliverio Afanador y la madre de éste ac 
quirieron una casa de construcción de ba.hareq\ 
y palma en terreno que, según el título de le 
demandados, no tiene dueño conocido, y peor la ub 
cación de ese lote en la misma región en que e 
Ferrocarril tiene instalados sus servicios. En otr• 
términos:· que se les considere poseedoreH por e. 
tar inscritos como tales conforme a la leyenda d 
titulo que exhiben. 

Cabe observar, desde luego, que la ley disti.l 
gue la posesión material de la inscrita, y que 
quien promueve una acción reivindicatoria lo «ll' 
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le importa es la restituciÓn de aquello de que se 
(:ree dueño, y que está poseído por otro (ats. 946, 
961 ss. C. C.). 

Por la sola demanda de reivindicación no que
da el demandado privado del goce de la cosa, sino 
que sigue disfrutando de ella hasta la sentencia 
definitiva p~ada en autoridad de cosa juzgada. El 
pronunciamiento de ésta, su ejecutoria, hace obli
gatoria la restitución dé la cosa con sus. frutos 
naturales y civiles. (Art. 959 C. C.). 

Todo ello está indicando: a) Que es la posesión 
material la que debe comprobarse en los juicios 
reivindicatorios, y no la simple posesión inscri~a; 
y b) Que no puede tener cumplido éxito la acción 
cuando se descuida establecer de modo indubita
ble que el demandado tiene materialmente la cosa 
y que ejecuta sobre ella actos de los que corres
ponden al dueño. 

Véase si las comprobaciones sobre la posesión 
están completas en el caso sub judice: 

Los ya conocij]os testimonios de los señores A vi
la, Meza y Caballero hablan de un lote de tierras 
que fue del padre de Oliverio Afanador. Pero nin
guno de ellos lo determinan por linderos al rendir 
sus declaraciones. Ni dicen si ese lote es el mis
mo sobre el cual está edificada la casa que según 
el titulo adquirieron Oliverio Afanador y ~duvi
gis Cobo de Clímaco D. Afanador, 

El testigo Avila dice que el padre de bliverio 
Afanador ocupaba la casa y el lote, y que así ha 
seguido usufructuándolo una señora que vivía con 
él. "Fuera de Oliverio Afana,dor y la madre de él 
y el padre -añade- he visto a otras personas 
ocupando la casa y el lote, pero· no me consta si 
sea por arrendamiento, por permiso o por cual
quier. otra causa". M~ adelante: "la madre de 
Oliverio Afanador se. llamaba Eduvigis Cobo peto 
no sé ni me consta qu~ haya hecho reparaciones 
por su cuenta Oliverio Afanador, pues solamente 
me consta que le han arrebatado el frente, pero 
nó sé por por cuenta de quién". 

El testigo Caballero, dice: "he visto a distintas 
personas habitando la casa que hay dentro del 
lote situado dentro del Triángulo, pero no sé si 
haya sido por arrendamiento o por qué causa, 

\ 

pues no he presenciado contratos de arrendamien
to ni que Afanador hubiera 'cobrado en mi pre
sencia los arrendamientos". · 

El ·testigo Meza, dice: "es cierto que Oliverio 
Afanador arrendó la casa y el lote a algunas per
sonas, pues entre ellos Vicente Torr~s y Maximi
liano Prieto me dijeron que estaban pagando 
arrendamientos. Por haberme dicho la actual ocu
. pante de .la finca o sea la que dice ser viuda de 
Afanador, tengo conocimiento de que Oliverio Afa
nador hizo gastos en reparaciones de la casa; ha 
hecho siembras, desyerbas y limpias, y ahora di
cen que la viuda ha hecho arreglos en la finca, 
según me han dicho. Actualmente y._o ocupo la 
casa en parte, con una parte del lote, como arren
datario de Agustina Ramirez de Afanador, quien 
dice es la viuda de Oliverio, a ella-le pago arren
damientos y ella me expide los recibos que tengo 
en mi poder". · \ 

Esas son todas las pruebas que se han suminis
trado para demostrar la posesión material atri-
buida a Oliverio Afanador. · 

Del conjunto de esas declaraciones, analizadas 
a la luz de las disposiciones que el Código- Judi
cial establece en el parágrafo 4Q del Capítulo VII 
sobre "testigos", no se puede decir que dejen en 
el ánimo la convicción de que Oliverio Afanador 
en ·su propio nombre y en el de la sucesión de 
su madre Eduvigis Cobo tenga la posesión mate
rial y esté ejecutando actos de dueño y señor en· 
el lote materia de la reivindicación. 

Por todas estas consideraciones,· la Sala de Ne
gocios Generales de la Corte' Suprema ·de Justi
cia, administrando justiCia en nombre de la Re
pÓblica ·de Colombia y por autoridad de la ley, 
CONFIRMA la sehtenciá apelada. 

Sin costas. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Germán Alvarado. _:_" &níbal c:Dardoso Gaitállll. 
Ramón Miranda. -IEleuterio Serna R.-Antonio 
Saucedo Car~asquilla.-Nicolás JLlinás lP'imienta, 
Secretario. · 1 
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ACCITON lP'E'll"ll'lrOIRITA DE lP' AGO IDE lP'ErumJITCITOS 

1.-!La acc'Íón de responsabilidad civil por 
hechos que causan daño a otro exige tres ele
mentos: a) un hecho culposo; b) un deter
minado perjuicio, y e) el vínculo de causa
Ridad entre tales extremos. Y de conformi
dad con normas generales de derecho proba
torio, corresponde ai actor la demostración 
de los" extremos sobre los cuales se edifica 
]a responsabilidad. Además de la responsabi
Ridad directa, existe otra indirecta en vir
tud de la cual el agente debe responder del 
hecho dañoso de las .personas ·que estáñ ba- · 
jo su dependencia, o de las cosas animadas 
o inanimadas cuya guarda le corresponde. 
ll"ero esta responsabilidad de c~rácter ex
cepcional no proviene inmediatamente de un 
acto dell agente, sino de presunción de cul
_pa que la ley establece en su contra por fal
ta !le vigilianci.a o por mala elección. ]))e 
acuerdo eou la jurisprudencia dé la Corte 
la pres'lllnción de cullpa poli.' los actos que eje
eutan los subordinados en perjuicio de tel'
cero.s se aplica a las entidades de derecho 
público, como la Nación, los ]J)Iepartamentos y 
los Mlunicipños, doctrina que tiene su apo- · 
yo en los artículos 23U y 2347 del Código 
Civil. · 

2.-IEI seguro de vida 'poi' daños o perjui
cios causados a los trabajadOJres es diferen
te de las indemnizaciones que se solicitan. 
con fundamento en la responsabilidad civil 
que exige la demostl'ación del vínculo de 
causalidad entre· el hecho culposo y el daño. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. - Bogotá, noviembre diez y nueve 
de mil novecientos cuarenta y siete. 

(M~gistraclo ponente: doctor Antonio Sa,lcerlo 
Cat'ra"qui1la~. · 

El 1~> de septiembre de 1941, en las horas ae la 
tarde, se encontraba una cuadrilla de trabajadores 
bajo las órdenes del señor Germán Restrepo, al 
servicio del Departamento de Antioquia, ocupada 
en la construcción de la carretera Santa Rita-Puer-

to Valdivia, en el sitio denominado "Cordillera 
del Diostedé", cuando de un momento a otro se 
desprendió ·un volcán de tferra, que arrolló al se
ñor Pedro Luis Ramírez y lo sepultó vivo, no ha
biendo podido ser rescatado su cadáver sino hasta 
Los cuatro días. 

Fundándose en tales hechos, el doctor Pedro 
Rafael Gómez, apoderado especial del señor Ri
cardo Ramírez, hermano carnal del extintp, de
mandó al Departamento de Antioquia, ante el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Medellín, 
para que se hicieran las siguientes declaraciones: 

"A) Que el Departamento está obligado a pa
' gar a mi .poderdante en el término legal los per
juicios tanto materiales como morales sufridos por 
mi poderdante y que desde ahora estimo en la can
tidad de diez mil pesos oro ($ 10.000) o lo que di
gan los peritos nombrados de acuerdo con la' ley. 

'"B) Que igualmente está obligado a pagar los 
intereses legales y desde el mismo momento de 
la muerte o, en subsidio, desde la presentación de 
la demanda; intereses éstos que corresponden 
también ·a mi poderdante. 

"C) En subsidio, solicito que si no se ·acepta la 
condenación en concreto, se haga en abstracto 
para liquidarla 'O concretarla en el juicio respec.! 
tivo {art. 553 del C. J·.). 

Los hechos rev_elantes de la demanda son los 
siguientes: 

"29-El día 16 de septie.mbre del año de 1941, 
hallándose eir la construcción del camino vía NI? 
87, Santa Rita-Puerto Valdiv'ia y bajo las órde
nes del Capitán, señor Germán Restrepo, el señor 
Ramírez (Pedro Luis) perec;:ió aplastado por un 
deslizamiento de terreno formado por tierra, pie-
dras y madera. · 

"49-Como ya dije, el señor Ramírez, en el mo
mento de la muerte cumplía órdenes terminantes 
de sus respectivos superiores, o sea,· se hallaba 
haci,'!ndo aquello que ellos habían ordenadC\. 
"5~-I .os inmediatos superioré; d -::1 señor Rami

rez eran emplea~os o trabajadores del Departa
mento, nombrados y pagados por él mismo y dca
pendían directamente del ramo de caminos. 

"69-El señor Ramírez (Ricardo), o sea, mi pa
.derdante, por mi conducto solicitó el respectivo 
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oeguro de vida, el cual le fue cubiert'o a razón de 
un peso diario como salario;•o sea un total de. 
~ 365.00". 
. :El .señor Fiscal del ~ribunal a quien se ,!e dió 
raslado de la demanda, lo descorrió negando al

nos de los hethos,. o bien, afirm¡mdo que no 
om¡taBan. otros, y oponiéndose a que se hicieran 
as solicitudes por el demandante. 

Tramitado el juicio, el Tribunal a quo resolvió 
s'i: 
"Niega las declaratorias pedidas en el libelo de 

emanda de 21 de enero de 1944". 
Contra este fallo interpuso -recurso de. apelación 

1 apoderado del actor, por •lo cual vino· el negp
io a la Corte·Suprema de.Justicia, donde ha su-' 
rido los trámites pertinentes. Y como se obser- · 
an causales de nulidad, se procede a resolver: 

IExamen de los hechos~ - Está acreditado en el 
formativo el accidente ocurrido el 16 de sep

embre de 1941, en la construcción del camino de 
anta Rita-Puerto· Valdivia, sitio de· "Cordillera 
iostedé", cuando se deslizó una mole compuesta 

tierra; piedra y madera, y sepultó al señor Pe
o Luis Ramírez, con las diligencias sumarias 
eÚmtadas por el señor Inspector de Policía De
rtamental de Puerto Valdivia, sobre levanta~ 
iento del cadáver, declaraciones de los testigos 
esenciales, y dicta~en de los peritos: De con-
rmidad con tales probanzas, se viene en cono

iento que en el día y sitio nombrados se des-· 
ó una mole de tierra de 300 toneladas que s~-
ltó al trabajador Ramírez: . 

También está acreditada la defunción del se
r Pedro Luis Ramírez; el parentesco de consan
inidad dei occiso con el demandante (folios 13 
siguientes del cuaderno NQ 1); el carácter de 
redero único, reconocido al demandante· en ·la 
esión de su hermano (folios 12 y siguientes 
cuaderno. N<? 1) ; y la circunstancia· de que el 

ado trabajaba al servicio del Departamento de. 
tioquia, en el momento de ocurrir el siniestro. 
sí mismo aparece establecido que el señor Ger

n Restrepo, el día· 16 de septiembre de 1941 
el capitán de la cuadrilla de obreros que .tra

aba en la construcción del camino Sahta Rita
rto Valdivia, cuando ocurrió el siniestro .en 
pert'ió la vida el señor F~dro I .uis Ramín"l, · 
la ce1 tificu ~ión expedida pt.r la Directión Ge • 
1 de Caminos Departamentales de Medellín 

io 3v., cuaderno N9 2·). 
rante el término de prueba, el apoderado del 

r hizo recibir las declaraciones de los seña-

res Marco Aurelio Torres y Germán Restrepo· ¡>. 
(folios 5 y 8, cuaderno N9 2), ,el primero de los 
cuales asevera que en el momento de ocurrir elr 
siniestro el señor ·Pedro Luis Ramírez se encon..: 
traba cortando una raíz de- madera, y agrega doS 
circunstancias especiales: que el capitán de la 
cuadrilla, señor Germán Restrepo, éra quien ''te.:. 
nía :g.ecesidad de drdenar y ordenó al señor Rami
rez gue cortara aquella raíz"; y que el destino 
que·desempeñaba.el señor ·Pedro L;uis Ramírez, en 
el momento preciso del suceso, era demasiado -pe
ligroso. Por su pa,rte, el señor Restrepo no hizo 
referencia a ninguna circunstancia especial,_. fue
ra de relatar el suceso. 

. Pero .se observa que el mis.mo señor Marco Au
redio Torres. y los señore~ Guillermo Campillo Y 
Juan. B. Carvajal, en declaraciones rendidas ~mte 
el Inspector de Puerto Valdivia, dijeron que e'D. 
día de los sucesos se encontraban dedicados a roo-: 
ver tierra, cuando de un· momento a otro se des
moronó' parte del talud, sepultando al señor Ra
mírez. (Folios 2v. a 5 cuaderno NQ 1). Nada di
jeron los testigos citados sobre el trabajo especial 
que est.uvier~ realizando el seriar Ramírez;' por. 
orden del señor Germán Restrepo, capitán1 de la 
cuadrilla, por lo cual debe concluirse que la de
claración del señor Marco Aurelio Torres, rendida 
durante el juicio, no guarda armonía con las afir
maciones de los otros- tesÚgos, ni con la rendida 
por el Iflismo declani.nte ante el señor Inspector 
de Puerto Valdivia·. Debe, pues, concluirse que 
el señor Pedro Luis :fta~írez estaba ejecutando 
el mismo trabajo que el resto de su's compañe
ros de cuadrilla, .cuando ocurrió el accidente. 

El H. Tribunal a quo, si bien anotó la contra
dición entre las declaraciones de los señores Mar
co Aurelio Torres y 'Germán Restrepo rendidas du
rante el juicio, no o9stante le dió plena acepta
ción a lo ·aseverado por el primer testigo y en la 
parte motiva de su providencia dijo: "Ei señor. 
Germán Restrepo, en cumplimiento· de sus fun
ciones de capitán de una cuadrilla de trabajado
res, dió orden al ·señor Pedro Luis Ramírez de· 
cortar la raíz de un árbol". Mas como anterior
mente 'se vió que el. testimonio del señor Marco 
Aurelio Torres no guardaba armonía con''lo afir
m'l.d~ pot< los otros dechrrntes, ni <'on e1 que an
tellorlneM . ..!' h3bla rt:Mlido · ant~ ~1 Iuspl.!ct&r de 
Policía de Puerto Valdivia, lógico es ~oncluír qlle· 
el hecho aceptado por el·Tribunal de Medellín no. 
tiene respaldo en el expediente. 

Análisis J~uídico del suceso. - La presente de~· 
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manda se dirige a obtener que se condene al De
partamento de Antioquia a indemnizar los perjui
cios sufridos por el señor Ricardo Ramirez, con 
motivo del accidente en que perdió la vida su 
hermano Pedro Luis Ramirez, el 16 de septiem
bre de 1941, cuando trabajaba en el camino de 
Santa Rita-Puerto Valdivia, en el sitio denomi
nado "Cordillera del Diostedé". El apoderado del 
actor considera que hubo culpa por parte .del se
ñor Germán Restrepo en la orden que. le di,ó 
a los obreros de ejecutar el trabajo que estaban 
Uevando a cabo. Y que como Restrepo, en· ese mo
mento representaba al Departamento, igualmente 
quedaba comprometida la responsabilidad de esta 
última entidad. · 

El Tribunal a quo estimó equivocadas las apre
ciaciones del demandante, porque aun cuando la· 
jurisprudencia y la doctrina nacionales estaban 
acordes en aceptar que '.las entidades de derecho 
público podían ser civilmente responsables por 
ios daños . causados por sus agentes, en el caso 
'ilU!b judice no estaba demostrado el vínculo de 
causalidad entre la orden ,de trabajo dada por el 
señor Germán Restrepo a la cuadrilla de obreros 
y el desprendimiento del volcán de tierra. 

Considera la Sala que la acción de la responsa- . 
bilidad civil' por hechos que causan daño a otro 
exige tres elementos: a) un hecho culposo; b) un 
determinado perjuicio, y e) ~1 vínculo de causali
dad entre tales exti¡emos. Y de conformi'aad con 
las normas generales de derecho probatoiio, co
rresponde al actor la demostración de los extre
mos sobre los cuales se edifica la responsabilidad. 

Además de la responsabilidad directá, existe 
otra indirecta, en virtud de la cual el agente debe 
responder del hecho dañoso de las personas que 
están bajo su dependencia·, o de las cosas anima
das o inanimadas cuya guarda le corresponde. 
Pero esta responsabilidad de carácter excepcio-1 
nal no proviene inmediatamente de un acto del 
agente, sino de presunción de culpa que la ley 
establece en su contra por faltá de vigilancia o 
por mala elección. 

De acuerdo con la jurisprudencia constante de 
la Corte Suprema de Justicia la presunción de 

. culpa por los actos que ejecutan los subordinados 
en perjuicio de terceros se aplica a las entidades 
de derecho público, Nación, Departamentos y Mu
nicipios, doctrina que tiene su apoyo en los artícu-

_los 2341 y 2347 del Código Civil. 
Aplicando los principios anteriores al caso sub 

"' jUlldice encuentra la Sala que la activi.dad del se-

fior Germán Restrépo, capitán de la cuadrilla de 
trabajadores al servi~io del Departamento de An
tioquia, obligaba a esta 6Itima entidad, por su ca
rácter de subordinado o dependiente. Pero no 
basta tal subordinación para considerar r~~spon

sable a la entidad departamental, sino que es ne
cesario examinar si se encuentran establecidos los 
elementos que estructuran la acción civil_ sobre 
la ind~mnización de perjuicios. 

El Tribunal a quo partió de la base de que es
taba demostrado el hecho de que el señor Germán 
Restrepo, .capitán de la cuadrilla de trabajadores 
ordenó al señor Pedro Luis Ramírez cortar de rai 
un árbol y que mienftas ejecutaba el mandato s 
desprendió un volcán que lo sepultó vivo, y ra 
zonaba así: "¿Podrá afirmarse que la orden en re 
ferencia y el cumplimiento consiguiente fuero 
la causa determinante y eficiente de la catástro 
fe? No aparece. Pero aunque así fuera no cons 
de autos la prueba respectiva que ha debido se 
aportada por el demandante". 

Debe observarse que en el proceso no pudo es 
tablecerse el hecho de que el señor Gerrr..án Res 
trepo le hubiera dado la orderi en referencia 
señor Ramírez; ~ antes por el contrario aparee 
demostrado que éste efectuaba el mismo trabaj 
que los demás cuarido sobrevino el derrumbe d 
tierra~ Por tanto, ni siquiera puede estimarse e 
ní.o causa mediata de la tragedia un tré.bajo e 
pecial que el señor Pedro Luis Ramírez estuvie 
ejecutando por orden del capitán de la cuadr' 
de trabajadores. 

Acerca de la manera como se produjo el sinie 
tro, es oportuno· transcribir las declaral!iones 
los compañeros de trabajo del señor PE:dro L 
Ramírez rendidas en el sumario averiguatorio 
la muerte de éste último, y que fueron acomp 
ñadas con la demanda. 

El señor Marco Aurelio Torres, quien rmdió t 
timonio el 18 de septiembre de 1941, dijo: "En 
día de anteayer me ocupaba en trabajar en la co 
trucción de un, camino en este punto, punto no 
brado Diostedé, en compañía de los seÍiores: 
rique Jaramillo, José Celada, Jesús M~ Muñet 
Ramón Torres, Guillermo Campillo, Maximili 
Lopera, Ricardo Ramírez, Juan C. Carvajal y 
dro Ramírez nos ocupábamos en bajar tierra 
un talud, o~upación en que nos ocupábamos t 
el día hasta la hora más o menos de laE, tres d 
tárde hora ésta en que se desmoronó p~trte del 
lud llevándo¡;;e ésta al señor Pedro ~amirez; 
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wñ a Ramírez hasta que desapareció quedando 
c@lmpletamente cubierto con la mole de tierra". 

El · señor Guillermo Campillo, en declaración 
:ramdida eh 1a'fuisma época .dijo: "El día anterior, 
·1ll sea el martes diez y seis último pasado me ocu
nmba en trabajar en el movimiento de tierra en 

·e>le punto que se nombra Diostedé; y en dicho 
"'tlrabajo me acompañaban los señores Juan C. Car·
'lrn.jal, Marco· Torres, Ramó~ Torres, José Celada, 
Ricardo Ramírez, Maximiliano Lopera, Enrique 

. .!Jaramillo, José Muñetón y Pedro Ramírez, todo 
·el día ocupábamos ep el movimiento de tierra 
-en el mencionado punto "Diostedé" y como de 
lJas tres de la tarde de , dicho día se desliza una 

·cantidad de tierra fatal cubriendo al trabajador 
JPEdro Ramírez, quien desapareció". · 

Y el señor Juan José <;arvajal dice: "El martes 
titimo pasado o sea anterior m:e ocupaba. en so

·.rolor (sic) en este punto nombrado Diostedé cerca 
·al punto en donde trabajaban en el movimiento 
de tierra los señores Marco Torres, Ramón Torres, 
. .1fo5é Celada, Ricardo Ramírez, Guillermo Campi
lllo, Enr~que J aramillo, Maximiliano Lo pera, J ~
·sús María Muñetóri y Pedro Ramirez. . . Como a 
· ll!SO de las tres de la tarde más o menos sentí un 
ruido de un yolcán y como yo estoy acostumbra
<ll!o a oír esta clase de ruidos lo mismo que al fre
euen~e deslizamiento de tierras seguí mi trabajo 
-4mando en· estos momentos me ll¡¡mó el capitán 
JRestrepo que el volCán se había llevado a Pedro 
Ramírez lo mismo que nos ordenó a todos los tra
.lbajadores que nos moviéramos .la tierra deslizada 
.a fin de sacarlo ,Pero terminamos el día sin poder 
.dar con el paradero". · 

~ . 
Dedúcese de los testimonios transcritos, que el 

señor Pedro Luis Ramírez estaba ejecutando el 
lllnism.o trabajo que los demás miembros de la· cua
drilla Y que el derrumbe del voléán de tierra no se 
debió a un trabajo especial que estuviera llevan- -
.do a cabo. · 

Podría argüír~e que' existe una presunción de 
culpa en la actividad del señor Germán Restre

en la dirección d~ los trabajos, pero ni aun en 
asta hipótesis quedaría estructurad~ la responsa
bilidad del Departamento,de Antioquia, porque 

de autos no aparece demostrado el ,vínculo dé cau
salidad entre ¡;;1 movimiento de tierra que se es
taba verificando y el derrumbe del volcán que 
sepultó vivo al ·señor Pedro Luis Ramirez. Y como 
tal prueba correspondía summistrarla al actor, se 

. deduce que falta uno de los elementos esenciales 
que integran la responsabilidad ppr culpa, motivo 
por el cual la sentencia del Tribunal a quo 4ebe 
ser confirmada. 

JLas prestaciones sociales pagadas. - El actor 
afirma en el hecho 69' de la demanda·: "El señor 
Ramírez (Ricardo), ,.o sea, mi poderdante, por mi 
conducto solicitó el respectivo seguro de vida, el 
cual . le fue cubierto a razón de un peso diario 
como salario, o sea, un totaí de trescientos sesenta 
y cinco pesos ($ 365.00)". . . 

Debe observarse que el· seguro de vida y demás 
prestaciones sociales a que están obligadas las 
personas naturales o jurídicas por los daños cau
sados a los trabajadores que dependan de ellos, 
tiene su fundamento en la le{ que obliga a tales 
indem~izaciones cualesquiera que haya sido la 
causa del daño. Pero ello es diferente a las in
demnizáciones que se soliciten con fu "ldamento en 
la.respo~sabil~dad civil, que exige la demostración 
del vinculo de causalidad entre el hecho ,culposo 
y el daño. 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios Generales 
de la Corte Suprema de Justicia, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, CONFIRMA la senten
cia re.currida, · dictada con fecha 23 de abril de 
1946, por el Tribunal Superior de Medellín, en el 
juicio ordinario seguido por el señor Ricardo Ra
mírez L., por medio de apoderado, contra el De
partamento de Antioquia. 

No hay lugar a condenación en costas. 
. ' 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y· devuélvase el expediente 
al Tribimal de origen.· 

Germán Alvarado. -- Aníbal Cardoso Gaitán. 
lltamón Mliranda.-Antonio Saucedo Carrasquilla. 
!Eleuterio Serna R.---:Nicolás ILlinás JP'imienta, Srio. 
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rr..o que nievó a cabo la ley 95 de ll946 por 
medio de su artículo 19 no fue solo un cam
bio en la sustanciación ·o ritualidad de un · 
juicio, sino en la jurisdicción y competenc;ia · 
para conocer de las reclamaciones de auxi~ 
li.os de cesantía que deban ser pagadas por 
la Caja de lP'revisión Social Judicial. Siendo 
esto así, es indudable que al entrar en vi-. 
géncia la ley 95 de ll946 perdieron inmedia
tamente los Tribunales Superiores la com
~tencia que les había sido atribuída por el 
articulo :U de la ley 22 de 1942 Pi!-ra.cono
cer de las reclamaciones a cargo de la men~ 
cionada· Caja, radicándose en cabeza de la 
.Jfunta [l)irectiva de la misma, conforme a lo 
preceptuado por la nueva disposición legal, 
pues !as :normas sobre jurisdicción y compe
tenéia son de inmediata aplicación, según lo 
tiene ya aceptado la jurisprudencia, 

·corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. - Bogotá, noviembre veintiuno de 
mil novecientos cuarenta y siéte.· , · 

(Magistrado ponente: doctor. Eleuterio Serna R.) 

En auto de agosto veintidos del corriente año, 
el Tribunal· Superior de Pamplona negÓ la repo-. 
sición de su propio auto de catorce del mismo mes, 
por medio del cual rechazó la demanda d~l doctor 
Víctor M. Espine! contra la Caja de Previsión So
cial del Organo Judicial, Ministerio Público y Con
tencioso Administrativo, y concedió para ante la 
Corte el recurso de apelación, que de manera sub
sidiaria había sido interpuésto por el mismo de
mandante. 

Al negocio se le dió la tramitación que ordena 
el art. 502 del C. J., y se procede a resolver por 
medio de la' presente providencia. 

Motivó el aui:o n~cunid) \'el Trib\ma1 Sup~rit'r 
de Pampluna ¡a de1.1anda t1Ue ap. te el miJmo Tri· 
bunal presentó el doctor Espine! Blanco para que 
"con audiencia del señor Agente del Ministerio 
Público y previa la tramitación señalada en el 
Título XIVI del Libro II del Código Judicial ar-

tículos 1208 a 1214) ordene que por la Caja de Ptw- · 
visión Social del Organo Judicial, del Minil;teri;¡¡¡ 
Público y de lo Contencioso AdministrativCI. mr::?· 

sea pagado el ·valor del auxilio de cesantía a ~~ 
tengo derecho por haber desempeñado el •::al!"~ 

de Magistrado de ese H. Tribunal en el lapso Í.Il!ÍJ!J

terrumpido de seis años· completos comprendidas 
de 1940 a 1946; de conformidad con Jo esta.tui~ 
en el inciso 2 del aparte f) del artículo 12 de .J4:; 
Ley 6~ de 1946". 

El Tribunal, para no dar curso a la anterior déS
inanda, ·se apoyó principalmente ·en lo dispueslle 
por el artí.culo 19 de la Ley 95 de 1946, con:Eorm'? 
al cual, en adel,ante las prestaciones a cargo <il'? 
la Caja de Previsión Social Judicial "serán r~ 
nocidas por la Junta Directiva mediante el prc:t:ce
dimiento fijado en el Decreto 1639 de 1946 (may;:; 
31), por el cual se reglamenta la Ley 71 de 1945"".,. 
disposición ésta que, segtin dicho Tribunal, "cam,
bió el procedimiento para obtener el. pago de m: 
auxilio de cesantía" y de la cual "resulta q_ue ~? 
se reclama la cesantía del Gobierno Nacional. pe:? 

conducto de los· Gobernadores, sino directaiilen&z 
de la Caja y mediante un procedimiento distin&:s
al anterior, que da intervención al Consejo m
Estado, con lo que se sustituyó la compe,tenci~ 
del Tribunal por la de la entidad' última y sup$
rior .de la jurisdicción administrativa, sustitucifu:: 
m·uy clara, porque ésta decide 'con autoridao1 fi 
cosa juzgada. 

Durante el término de fijación en lista, E~X ~~

tor José Alviar Restrepo, haciendo uso del podm 
que le confirió el demandante, por medio de l!ru!-· 

morial dirigido al Presidente de esta Sala de N~ 
gocicis Generale~, el veintiocho de agosto úl~ 
fundó el recursd en un extenso alegato, en el ~· 
reprodujo· en su mayor parte los argumentos .(2E

puestos por su o mandante ante el a quo, cor.t e:R iffir¡¡; 

de 0htener la reposición. · 
' l 

La argnm'!n~ación d~l recurrente s~ reduce am 
·Ültim<. término u' que, halieildo tenido or;gen ~
derecho al auxilio de cesantía, antes de la vi~ 
cia de la Ley 95 de 1946, y, todavía más, hab~ 
do el demandante intentado la reclamación de ~ 
auxilio, también antes de que. comenzara a ~ 
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ley citada, y de conformidad con el procedi
ento señalado por el artículo 11 de la ~ey 22 de 
¡2, se obtuvo completa tramitación en la parte 
~ podría denomiz.larse gubernativa, culminando 
manera desfavorable para el actor, con la reso
:ión del Ministerio de Gobierno que negó el 
rilio solicitado, no es posible decidir ahora, co-

lo hace el Tribunal, que la reclamación queda 
eta a las nuevas normas procedimentales seña
as en la mencionada Ley 95 de 1946, por cuan
la demanda formulada ante el .Tribunal no es 
. la s~gunda etapa del proc~cÜmiento señalado 
la Ley 22 de 1942, la continuaci{in de la re

ación hecha ante· el Gobierno,' "la · co"ntinua
regular, natural y lógica dei procedimiento 

inistrativo, y no simplemente un trámite in-: 
endiente, separado y distinto, sin conexión al
a con éste". 
or su parte el señor Prócurador Delega,do en 
ivil, a quie"n se .corrió en la debida opdrtuni
el traslado del caso, pide se confirme la ·pro
ncia recurrida, por cuapto, en ópinión de ese 
funcionario, la ·tesis sostenida por el Tribu

es inconttovertible,. ya 'que debiendo l~s pres-
ones a cargo de la Caja de Previsión Social' 
icial ser reconocidas por la Junta Directiva de 

isma Caja, por disposición de la Ley 95 de 
, a partir de la vigencia de ésta, y habfendo 
formulada la demanda del doctor Espine! 

1co, después de haber entrado a régir el men-. 
ado estatuto legal, . esa solicitud no debía él 
rla· formulado ante la justicia ordinaria, aco
dase a las disposiciones' de las leyes 22 de 
y 6~ y 11 de 1945,, sino a la Junta Di:nectiva 
expresada Caja. 

considera: 

Sala no necesita de .mayores con~ideraciones 
proferir su decisión confirmando' lo r~suelto' 

el Tribunal Superior de Pamplona, pues a 
icio no cabe en este caso duda éle que lo que 

llevó a cabo la Ley 95 de 1946 por medio de su 
artículo F' no fue f>Olo un cambio en.la sustancia
ción o' ritualidad de .un juicio, sino en la jur~sdic
ción y competencia para conocer de las reclama
ciones de auxilios de cesantía que deban ser pa
gados 'por la Caja de Previsión Social Judicial. 

Siendo esto así, es indudable que al entrar en 
vigencia la Ley 95 de 1946 .perdieron inmediata
mente· Jos Trlbunal.es Superiores ·la. competencia 
que les había sido. atribuida por el art. 11 de la 
Ley 22 de 1942, para conocer de las reclamacio
nes a cargo de la mencionada Caja, radicándose 
en cabeza de la Junta Directiva de la misma,'cob.
forme a lo preceptuado por la- nueva disposición 
legal, 'pues las normas. sobre jurisdicción y com
petencia soú de inmediata aplicaciqn,' según ~o tie
ne ya aceptado la jurisprud~ncia. 

No es tampoco el caso de la última parte del 
art.' 40 de la Ley. 153 de 18~7, pues Iá demanda 
de que se trata se inició después de la vigencia 
de la Ley 95 de 1946, como lo anota el a quo. 

En mérito de lo brevemente expuesto, la Sala 
de Negocios Generales de la Corte Suprema de 

· Justicia, CONFIRMA el -auto del Tribunal Supe
rior de Pamplqna, de catorce 0de agosto de mil no
vecientos cuarenta y siete, por medio del cual de
claró in~dmisible la demanda del doctor Víctor M. 
Espine! Blanco contra la ·Caja de Previsión Socia! 
Judicial, y reconoce al doctor· José Alviar Restre
po 

0 
personería para aCtuar en este asunto, como 

apoderado del doctor Víctor M. Espine!, en los 
térm~nos expresados en el memorial a que se 'ha 
hecho referencia. 

Cópiese, ·notifíquese y devuélvase el expediente. 

Germán Al varado. - -Aníbal .Cardoso Gaitán. 
lltamón Miranda. -lEleuterio Serna lit.- Antonio 
Saucedo Carrasquilla. - Nicolás !Llinás Pimienta,· 
Secretario. 



n.-!Las '¡pllrestaa::ilcni!!S sociaies a que se ll"e-
1Yil01l"e eH ina::ilso segum.do den all"tñ«Ílllio 53 de l!a 
!Ley 5~ tlle :8.9415 tienen Stll origen en orde
ll12m:as, deci'etcs y resoll.unciones d.epartamen- · 
bies, acuel!'tllos munmcipalles o l!'eglamentos 
J!l&i"tiiCunll.al!'es. 

2.-lEntll"e· unn mllllDJ11C!J!Iic y nos empleados 
JlllllÍlblicos JmO exilste cQifltl!'ato de tl!'abajo~ ya• 
lll!llle nas funciQnes de éstos emanan de la ley 
y no de un acuel!'ll!o llle voluntades entre ll.as 
parles. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. - Bogotá, noviembre veintinueve de 
mil novecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Antonio Saucedo 
(Catrasquilla). 

Procede la Sala de Negocios Generales de la 
Corte Suprema de Justicia a resolver·el incidente, 
sobre competencia negativa, que se ha suscitado 
entre el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín y el Tribunal. Secciona! del Trabajo 
de· Antioquia, l!n el juicio especial de prestaciones 
sociales promovido por el señor Joaquín Arango 
contra el Municipio de Salazar, Departamento de 
Antioquia. 

Jii.lllltee0i!llentes. - Ante el Juez Civil del Circui
to de los Andes, con fecha 10 ·de septiembre de 
1945, el señor Joaquín Arango, ex-agente de la 
policía Municipal, por medio de apoderado, de
mandó al Municipio de Salgar para que se con
denara a tal entidad al pago de varias sumas de 
dinero por concepto del descanso dominical, días 
festivos y horas extras que trabajó como agente 
de policía y que no se le pagaron. Adujo como 
fundamento en derecho las leyes 5? de 1926, 35 y 
45 de 1939, 165 de 1941, decreto 2.350 de 1944 ·y 

~ Thy a• de 1945. 
Admitida la demanda, se le dió. el traslado al 

señor Personero Municipal de Salgar, quien -la 
contestó negando los hechos. y oponiéndose a las 
declaraciones solicitadas por el actor. 

Con fecha dos de julio de 1946, el Juzgado Ci-

vil del Circuito de· Andes dictó sentencia con 
nando al Municipio de Salgar al p~go de la s 
de $ 16.29 y absolviendo a la misma entidad por 
demás prestaciones solicitadas. 

Apelada la. sentencia por el actor, el Jt;.zgado 
Primera instancia concedió tal recurso para a 
el Tribunal Secciona! del Trabajo de .Antioq 

El Tribunal Secciona! del Trabajo, por auto 
16 de seJ?tiembre de 1946, resolvió que no era co 
petente para conocer del juicio, por cuanto que 
acción no se fundaba en un contrato de trab 
con ocasión de cualesquiera de los motivos exp 
sados en el ínciso primero del artículo 58 de 
Ley 611- de 1945, ni tenía lugar por razón de 
prestaciones establecidas en él inciso 29 del 
mo artículo. ' 

Devuelto el negocio, el Juzgado de origen e 
cedió esta vez la apelación para ante el Tribu 
Superior del Distrito Judicial de Medellín. 

El ··Tribunal Superior de Medellín se decl 
igualmente incompetente para conocer del ne 
cio, .y adujo como argumento que las p:restacio 
que tenían su origen en leyes, como en el 
de autos, correspondían a la jurisdiceión de 
Contencioso Administrativo, y ordenó remití 
expediente a esta última entidad. Pero el Tr' 
nal Secciona! de lo Cqntencioso Admínistra 
se declaró también incompetente, por carece 
jurisdicción ¡para revisar providencias de los 
c;:es civiles del circuito. · · 

En estas condiciones, a petición del Fiscal 
. mero, el Tribunal Superior del Distrito Jud 
de Medellín, con fecha 12 de junio de 1947, r 
vió provocar competencia negativa a.l Trib 
Secciona! del Trabajo de Antioquia, compete 
que aceptó esta ~ltima entidad. 

Llegado el negocio a la Corte Suprema de 
ticia, se ordenó dar traslado' al señÓr Procur 
Delega¡;lo en lo Civil, quien finalizó :m conc 
en la siguiente forma:· "La Procuraduría co 
túa que. el conocimiento del presente negoci 
corresponde ni al H. Tribunal Superior de 
Uín, ni al H. Tribunal Secciona! del Trabaj 
Medellín, y que, por tratarse de una reclam 
que ha debido hacer el demandante por la 



iministrativa, esa H. ~prte debe anular todo lo . Antioquia carecía de competencia 
:tuado por incompetencia de jurisdicción de la- del negocio sub ju«llice. 

para conocer 

1sticia ordinaria". 

La Sala procede a resolver mediante las si
llientes consideraciones: 

Estima la Sala d.e la Corte Suprema de Justi
cia, de acuerdo con el concepto del señor Procu
rador Delegado en lo Civil, que el conocimiento 
del presente negocio tampoco correspondía a la 

,·El artículo 59 de la Ley 611- de 1945: estatuye: justicia ordinaria, por cuanto el señor Joaquín 
jurisdicción especial del 'trabajo se instituye Arango ha debido incoar la ·reclamación de sus 

ra decidir de las controversias qué suscite,_ di~ prestaciones sociales. ante la primera autoridad 
cta o indirectamente, la ejecución del contrato del Municipio .de Salgar, entidad a la cual babia 

trabajo, entre patrones y asalariados, entre prestado sus servicios como agente -de la policía, 
alariados solamente, entre las asociaciones pro- · · y en caso de· ·que la resolución hubiere sido ad
sionales de patronos y los asalariados, o entre los versa a sus pretensiones, habría podido entablar 
alariados y sus asociaciones profesionales, ya con los recursos administrativos establecidos en la 
otivo de la interpr-etación o ejecución de las ley. 
áusulas del contrato de trabajo o de la conven
ón colectiva, ya con ocasión de la interpreta
ón o aplicación de la legislación de( trabajo .. 

"También conocerá la justicia del trabajo de 
s controversias que se susciten por razón de las 
imas, bonificaciones y demás prestaciones que 
gan su origen en ordenanzas, decretos y reso

ciones departamentales, acuerdos múnicipa}es 
reglament'os particulares, siempre que se haya 
otado el procedimiento de Teclamación. que en 
es disposiciones ·se establezca'\ 

Observa la Sala de la Corte, en primer térmi
, --como lo anotaba el señor Procurador· Del~: 
do en lo Civi.l- que entre un Municipio y los 
pleados públicos no existe contrato de trabajo, 
que las funciones de éstos eman'an de la ley 
o de un acuerdo de voluntades éntre las par

. En el.caso de autos el señor Joaquín Arango 
ía el _carácter de empleado público y, en con
uencia, no existían vínculos contractuales en
él y la administración, que le die"ran jurisdic

n al Tribunal Secciona! del Trabajo de Antio
. a para conocer de las prestaciones socíales de

dadas. 

n segundo término,,anota la Sala que las pres
iones sociales a que se refiere el inciso segun
del attículo 58 de la,ley 611- de 1945, tienen su 
en en ordenanzas, decretos y resoluciones de

tamentales, acuerdos municipales o reglam~n
particulares. Y como e~ caso de. autos, las 
taciones solicitadas tenían su origen en leyes, 
cia de competencia el Tribunal Secciona! dei ' 

bajo de Anticiquia para conocer de la acción 
aura da; 

r tanto, el Tribunal Secciona! del Trabajo de 
\ . 

En efecto, de conformidad con los artículos 157 
y 163 de· la Ley 167 de 1941, sobre organización 
de la jurisdicción co~tencioso administrativa, la 
entidad competel).te para conocer de la, solicitud 
de prestaciones sociales que demandaba el ·señor 
Joaquín Arango, era.la primera autoridad admi
nistratiya del Municipio 'de Salgar; y de la reso
lución respectiva, el ·actor había podido apelar 
ante el Tribunal Secciona! de lo Contencioso Ad
ministrativo. 

Es, pues, fundado' el concepto del señor Procu, 
rador Delegado en lo Civil al negarle competen
cia tanto al Tribunal' Superior del Distrito Judi
cial' de Medellín como al Tribunal Secciona! del 
Trabajo de Antioquia, para conocer del presente 
qegocio. Pero no· es posible acceder a la solicitud 
de tal funcionario para declarar la nulidad de lo 
actuado, ya que la Corte t~ sólo ha tenido juris
ción para conocer de un incidente y no del fondo 
del asunto. 

En virtud de lo expuesto, la Sala ·de Negocios 
Generales de fa Corte Supremá • de Justicia de
clara que no existe en el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Medellin, ni en el' Tribunal 
Secciona! del Trabajo de Antioquia, competencia 
lega,l para conocer del presente negocio. En con
secuencia, resuelve devolverlo a la primera de 
las eritidad~s nombradas, para los efectos a que 
haya lugar. 

Cópiese y notifíquese. 

Germán li\'&vai'ado - li\niball ~ai'doso GaiUlxn. 
Jltamón 'Miranda -li\ntonio. S~uced~ ~u~qunUia. 
IEleut~rio Serna I!t.-:""Ni«:912s IL~ IP'imiexntm,._ ~rio. 
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ACCllON IP'IE:'li'li'lrolmliA l!J¡JE: ITNClUlWl?lLlllWliEN'll'O IDE liJN CON'Jl'JRA'll'O Y IDE IP'AOO l 
IP'IE:lRJflUITCITOS. JLK'f IDIE:lL CON'IrJRA'll'O 

. . \ 

1. -lEl articwo 29 de I¡1 :U.ey 67 .de 1943, 
JlliMesto en Jt"e!ación con el 40 del 'Código .Jfu
alicial lle asignan a lla Sala llas funciones de 
~uez. de única instancia en "todas las contro
v~ersias Jlllrovenien'tes de contratos celebrados 
o q_ue celebre la Nación con cualquiera en
tidad o Jlllersona, aunque la Nación haya 
tJt"alllSferid.o, en todo o en pru:te, sus dere
chos". 

2.-.&si como es pasible que por una con
vención entre las partes interesadas se le 
pueda quitar tolllo efecto a las obligaciones 
por ellas estipulladas en convención ante
li-iol1", de la misma manera es po~ible que 
una obligación pueda ser sustituída en todo. 
o en parte por otra, merced a ese mÍsmo 
acuerdo o concierto de las voluntades. lLo 
¡que no es pasible es que una sola de las 
partes pueda sustituir a su arbitrio ·la obli
gación que ha contraído, sin la anuencia o el 
consentimiento dell coconnatante, ni que por 
esa sola voluntad unilateral el contrato su
fra mcdifiicaciones -esenciales. lEn lós con
tra~os las obligaciones nacen del concurso 
Jt"eaU de las voll.untades. lP'or eso todo con
trato legalmente celebrado es una ley para 
los contlt"atantes y no puede ser invalidado 
si.no por su consentimiento mutuo por cau
sas legaRes. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. -Bogotá, noviembre veintinueve de 
mil novecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Germán Alvarado) 

A la Sala de Negocios Generales. de la Corte. 
ha ocurrido el señor Enrique Pinzón, mayor y 
vecino de Bogotá, en demanda ordinaria endere
zada contra la Nación Colombiana. Pretende el 
actor que la Corte, en sentencia definitiva, y con 
'citación y audiencia del señor Procurador -a 
quien señala como representante de la entidad 
demandada- haga las siguientes declaraciones: 

~'lP'rimera.-Que .la Nación Colombiana no e 
plió el contrato válidamente celebrado conm 
el día 21 de junio de 1943, en esta ciudad, 
medio del cual la Nación (representada por 
señor Ministro de la Economía Nacional),, 
trajo la,obligación de pagarme durante un añ 
partir del 1 Q de julio de .1943 la cantidad 
$ 180.00 mensuales, la de pagarme los viáticos 
regreso al país y la de emplear mis servicios 
'el ramo especialízado del cultivo del trigo a 
regreso al país, después de haber hecho tos 
dios indicados en dicho contrato. 

"'Segunda.- Que por el incumplimi•mto a 
indicadas prestaciones, la Nación .Colombian 

· contractualmente responsable de los perjui 
que he sufrido; y 

"'['ercera.-Que como consecuencia de lo a 
rior, se condene a 1a Nación 9olombiana a pa 
me en dinero el valor de los perjuicios mate 
les y mo:rales, la cuantía de los cuales estim 
$ 10.000.00 m. cte., éisí: $ 8.000.00 los perjui 
materiales y $ 2.000.00 los perjuicios morales, 
c<Íntidad que se determine en 'el curso de 
juicio o én las diligencias que procedan par 
cumplimiento de, la sentencia". . 

Quince hechos, que luego se examinarán en 
talle, aduce el señor Pinzón como fun.damen 
para el pr-Qgreso ~e ~u acción. En derecho in 
como fundamentos las disposiciones dE!! Títul 
Libro 49 del C .. Civil, especialmente el art' 
1610, .que, con los siguientes, reglamenta la 
ponsabilidad contractual. 

La Sala admitió la demanda, y, de acuerdo 
ella, la hizo saber al señor Procurador Dele 
en lo Civil. Mediante la intervención de 
funcionario, el juicio sé ha adelantado en · 
instancia hasta pon'erlo en- estado de recibir 
de fondo. Ya en ese trance la Sala ha revi 
el proceso., y no ha advertido en él vicio qu 
quiera un previo saneamiento. 

lLa competencia.-Ptiesto que la pl'iffiera 
tión que se propone a la decisión d·~ la ju 
es la relativa al cumplimiento de un ~~ontrat 
se diCe celebrado por la Nación con un p 
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·m~ la Sala de Negocios Generales.de la Corte se 
~ creído competente para avocar el conocimien
&:1>. El artículo 29 ae la Ley 67 de 1943, puesto en 
11\r!1ación con: el artículo 40 del C. Judicial, le 
mgna a esta Sala las funciones de Juez de única 
ii:mstancia en "todas las controversias provenien
·!Jes de contratos celebrados o que· celebre la Na
·rión ~on cualquiera entidad o persona, aunque la 
.ll.\Yación haya transferido,_ en todo o en par~, sus 
-~erechos". · 

Acusa el actor a la Nación por incumplimiento 
1ll!e obligaciones contractuales, y de ese cargo 
~uiere que se derive .la obligación de indemni
tlar perjuicios. El señor Procurador no niega la 
1!2lebración de'i contrato, pero sí niega 5!l. cargo 
~ incumplimiento formulado contra la Nación, 
'iJ lo devuelve contra el actor; Esos son los linea-

. ntos generales de la litis. 

Al admitir el señor_¡ .Procurador el: hecho 39 
el cual .el demandante afirma que para el 

-ustamiento del' contrato medió el concepto fa
rabie. del Conse]o de Ministros, la aprobación· 

el Presidente de .la República y la conveniente 
. serva de fondos certificados por la Contralo-

• 1' • 

!a- acepta y afirma la competencia de la Corte. 
rque conviene en que la mate:.:ia de la litis no 

- una simple policitación ni un proyecto de con
to lo ventilado entre la Nación y Enrique Pin

n, sino un verdadero contrato, que se perfec
onó mediante· los trámites de. aprobación del 

idente de la República y la publicación en el . 
iario Oficial. Así que toda discusión sobre la 
mpetencia queda descartada. ' 
JE.os .IIJ.echos.-La litis se· desarrolla al rededor 

esta afirmación: El Ministro de la Economía, 
torizado por el Decreto 1157 de 194Q, contrató 

el señor Enrique Pinzón. 

Mediante ese contrato, que corre publicado en 
l!lÚmero 25.376 del Diario Oficial, Pinzón se 

ligó a trasladarse a la ciudad de Buenos Aires, 
pública Argentina, a ingresar como alumno de 
Uniyersidad de La Plata, Facultad de Agrono-

' con el fin de perfeccionar estudios sobre el 
tivo. del trigo, durante un año lectivo (cláu-

1'1-) ; a trasladarse luego a Chile y Brasil, 
a estudiar prácticamente. en esos países .el· 
tivo del. trigo (cláusula '21!-); a darle cuenta al 
isterio 1:10bre la matrícula, en la Universidad, 

istencia á clases, los exámenes y trabajos 
cticos que Pinzón realizara (cláusula 31!-) ; y a 

r al Gobierno· de Colombia, con la retribu
ordinaria, servicios en el ramo de la espe. 

cialidad, por un término no menor de un ano 
(cláusula 4'1-). Ese es el extracto del hecho pri
mero de la demanda. 

En el segundo se habla de las obligaciones de 
la Nación, a sabér: Pagarle a Pinzón ciento ochen
ta pesos mensuales "por todo el tiempo de la du
ración del contrato" y los v'iáticos de ida y regre
so estipulados en setecientos cincuenta' pesos por 
cada uno 'de esos viajes. En e¡;te hecho segundo 

· dice Pinzón que el Gobierno se comprometió a 
emplearlo al regreso en la Federación Nacional 
de Trigueros. 

En el hecho 49 relata Pinzón su arribo a Bue
l'l.OS Aires a fines de septiembre de 1943, y que el 
día 30 del mismo mes ''se matriculó como alum
no oyente en la Facultad de Agronomía de la 
Universidad de La Plata, en las materias concer
nientes a la especializaci.ón sobre el cultivo del 
trigo, o sea, en las asignaturas de Genética, Fito
tecnia y Agricultura (11!- parte), Cereales, remi~ 
tiendo al Ministerio de la Economía Nacional de 
Cofombia ~1· ce:rtificado correspondiente a dicha 
matrícula'(. 

Que el ·15 de octubre de 1943· obtuvo permiso 
para efectuar prácticas de d.nvestigación de carác
ter técnico en los laboratorios de la Comisión Ge .. 
neral de Grimos y Elevadores en Buenos Aires, 
dice el hechp quinto. 
· El siguiente destaca el hecho de que por l.a 
cla,usura anticipada de los cursos nbrmales de la 
!Facul~ad de Agronomía de La Plata tuvo que 
asistir y practicar en los. "aboratorios de la Co
misión de Granos. y Elev~dores, organismo téc
nico relacionado cop el cultivo y producción del 

. trigo. 
E) hecho séptimo afirma que Pinzón dio cum

plimiento, estricto y cabal a las obligaciones de 
su cargo y sindica al Gobierno de incumplimiento 
en las atañederas a la Nación. 

Viene luego un hecho contentivo del cargo de 
morosidad respecto de las obligaci~nes de la Na
ción en orden a la situación de fondos en la Em
bajada de Buenos Aires, morosidad que se con
virtiÓ en cesación de, pagos s~gún afirma el hecho 
noveno. . 

En .el décimo afirma el señor Pinzón que le hizo 
varios requerimientos al Gobierno para que cum
pliera con sus obligaciones. 

Los hechos 11, 12; 13 y 14 describen el estado 
de penuria que según Pinzón lo imposibilitó para 
coñtin1lar estudios, obligándolo a tomar dineros 
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a interés, causándole todo ello quebrantos mora-
les y afectivos. O 

El hecho quince afirma que Pinzón renunció el 
cargo que desempeñaba en la Federación Nacio
nal de Trigueros con la remuneración de doscien
tos pesos mensuales correspondientes, y que, a 
su regreso, ha sufrido el desempleo. 

En su contestación el señor Procurador les hace 
reparos de fondo a los hechos y desconoce los 
fundamentos de derecho. Pero hace la siguiente 
exposición: 

"Por documento privado suscrito en Bogotá el 
21 de junio de 1943, y adicionado con fecha 25 
del mismo mes, se celebró un contrato por el Mi
nistro de la. Economía Nacional, doctor Santiago 
Rivas, a nombre de la Nación, con el señor Enri
que Pinzó{l para que éste se trasladara a la Repú
blica Argentina, ingresara como alumno en la Uni
versidad de L~) Plata para perfeccionar estudios 
sobre cultivos de trigo durante un año lecti~o y 
para que cumplido ello se trasladara a Brasil y 
a Chile para estudiar prácticamente el cultiv.o de 
ese producto. Se estipuló que la duración del con
trato sería de doce meses a partir del 1 Q de julio 
de 1943, y el Gobierno se obligó a reconocer al 
contratista la suma de $ 180.00 por cada mensuali
dad vencida, suma que sería oportunamente si
tuada en la Embajada de Colombia en _Buenos Ai
res, por conducto del Consulado en New York.· 
Además el Gobierno se ~bligó a reconocer al con
tratista la suma de $ 740.00 como'viáticos de ida 
y una cantidad igual como viáticos de regreso a 
la expiración del tér~ino de estudios". 

Las razones y consideraciones expuestas por la 
Procuraduría en la contestación, las cía por repro
ducidas en el alegato de conclusión. El de la parte 
actora es una reafirmación de los puntos de vista 
que en la demanda expresó. Puede decirse, pues, 
que la actitud que inicialmente asumieron las par.
tes se ha mantenido hasta este momento, si bien 
es cierto que el señor Procurador piensa, y así lo 
dice en el último memorial, que en caso de no 
pronunciarse la solución de la entidad demandada, 
el monto de perjuicios ·que el demandante propo
ne, merece una modüicación. 

&náU:sis del conh"ato. - La celebración del ~on
trato entre el Ministerio de la Economía y el señor 
Pinzón sobre bases libremente acordadas, no es 
cuestión que aquí se discuta. 

En el documento que encabeza el proceso .apa
rece qUe el Ministerio de la Economía le propició 
un viaje al exterior al señor Pinzón, a pretexto 

de que observara los procedimientos para cultiv& 
· trigo en los países meridionales. 

Para mejor salvar las apariencias tuvo ~!l Cillii~ 
dado de estipular la caducidad prevista en el Wt

tículo 254 de la 'Ley 167 de 1941; la subordinaci.@m¡ 
de los pagos a las apropiaciones presupuestales. ;¡¡ 
la intervención de la Contraloría en ordell a ll& 
reserva de fondos. j 

El,contrato pasó, además, por la solemnidad llll 
la publicación de que habla la cláusula h.ovexim· 
obtuvo el dictamen favorable del Consejo de llliü 
nistros y la aprobación del Presidente de la 
pública. . 

Que la Nación colombiana no cumplió con. 
obligaciones a su cargo y que es contractualmeiD. 
responsable de perjuicios· que el actor ase 
que ha sufrido, es punto cardinal de la reBoiuci 
judicial propuesta. en ~a demanda. 

lLas obligaciones de las pan-tes. - El Gobiem 
aparece comprometido: a) A suministrarle a Pi 
zón una renta o, pensión para que pueda dedic 
a ampliar en el exterior sus conocimientos sob 
una rama especial de agronomía, ~s decir, a se 
tenerle una beca. Pero como a su regreso al pa 
Pinzón debía servir en el ramo de'su especialida 
la beca deja de ser una prebenda, y engendra 
obligación en el agraciado. b) En la cláusula 
que es una "adición" al contrato de 21 de j 
"sobre estudios de Enrique Pinzón en la .Facul 
de Agronomía de La Plata", se lee: "el Gobie 
reconocerá al contratista la- surp.a de setecien 
cincuenta pesos ($ 750.00) moneda corriente, co 
Viáticos de regreso a Colombia a la expiración 
término d~ los estudios". 

Las obligaciones que el señor Pim:ón de 
cumplir están mencionadas en las cláusulas 
mera, Segunda, Tercera, Cuarta, Séptima y 
tava del mencionado documento, y se vieron 
resumidas en el hecho primero de la demanda. 

La relación de hechos contenida en el libela 
de suyo una afirmación de que el demand 
cumplió con todas y cada una de las obligacio 
que sobre él pesaban, y una acusación contr 
Estado por incumplimiento de las que a tal e 
dad le correspondían. 

A su turno la exposición detenida que el s 
Procurador hace 'en la contestación tiende a 
conocer las causas que a Pinzón le asistan para 
tablar la demanda: "El Ministerio, en todo tie 
puso de manifiesto su acatamiento a las esti 
ciones contractuales como lo comprueba el h 
de los pagos de. viáticos y pensiones al señor 

a 
(\ 
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zón". Tal es ef resumen de lo que ha sostenido 
en el pleito el representante de la Nación y que 
io llevó a pedir que se absuelva a la Nación & 
que se condene al actor en costas. 

Se impone ahora examinar con el detenimiento 
debido, si el aCtor tiene establecido en el proceso 
el cumplimiento de las obligadones a su eargo, 
ya que acusa al Gobierno de incumplido, y puesto 
que es de táctica legal en contratos en qué se es
tipulan recíprocas obligaciones, el no calificar de 
· cumplido al contratante demandado; mientras el 

emandante no tenga establecido de 'su parte· que 
' a cumplido o está dispuesto a cumplir con las . 

bligaciones que el contrato hace pesar sobre él 
(art. 1.609 del C. C.). 

Ya se dijo que el ingreso a la Facultad de Agro
omía de La Plata y el posterior traslado al Bra-
. y a Chile por vía de observación y de práctica, 
ran las. obligaciones· principales del señor P.in
ón: La de enviarle al Ministerio comprobantes 
obre matrícula, asisten.cia, exámenes presentadÓs 

trabajos realizados eran· obligaciones comple
entarias de aquellas. 
JEI traslado a la Argentina. - Doce meses, según 
cláusula quinta, fuéron señalados como dura

ión del contrato. Como fecha inicial de éste, fue 
llí fijada la del 19 de julio de 1943. A ella debía 
st¡¡.r Pinzón para emprender el viaje a la Argen
·na, ·y a ella se atuvo, en realidad, al formular. 

reclamo de sus pensiones mensuales. El Go
ierno, de su lado, hizo giros para que al señor 
inzón se le cubrieran las pensiones correspon
"entes a los meses de julio y agosto de 1943. (Los 
mprobantes adjuntos·•a la contestación de la de
anda, corren a los folios 19 y 20 · del cuaderno· 
9 1). 

En la carta que con fecha 5 de enero le dirige 
señor Pinzón al Ministro de la Economía -traí-
en copia por el señor Procurador y que se ha 

regado con conocimientos de aquél dice el se
r Pinzón: 

"En reiación a la demora iÍnprevi~ta en mi via
(dos y medio meses) que por lás dificultades 
los transportes tuve, y que de acue:r:do con una 
ormación de .mi padre a su Señoría estaba ex
ñado, debo informarle que ésta fue ocasionarla 
ecialmente por la falta de cupo en el ferroca-

1 trasandino, obligándome a una demora· de un 
s y cinco días' en la ciudad de Santiago de Chi-
Con el objeto, de aclarar suficientemente el 

o, hoy mismo solicité por carta aérea a laf Em
ada de Colombia en Santiago un informe ~ara 
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~1 Ministro de la Economía, ya que a mi llegada 
me presenté para informarles ·el caso imprevisto. 

A 1os autos no se ha traído comprobante ningu
uo justificativo de la demora del señor Pinzón en 
el arrili>o a la Argentina. En cambio, y aparte de la 
carta. qu~ acaba de citarse, hay otro documento 
<lemostrativo de que Pinzón visitaba· otros lugares 
f se ocupaba en otras actividades distintas de las 

· estipuladas en el ·contrato. 
Ese documento pr(Jcede del Embajador de C.o

lombia en Lima, tiene fecha 17 de agosto de 1943, 
y dice así: 

"Señor Mi:r;listro de la Economía Nacional.-'-Bo
gotá.-Atentamente me permito informar a usted 
quP. hace algunos días se presentó a esta Embaja
-:l.a el señor Enrique Pinzón, manifestando que ha
bía llegado de tránsito para Chile, la Argentina y 
~l Brasil, a donde viajaba en comisión dé ese Mi- · 

1 • 

nisterio, a realizar estudios técnicos en su ca1idad( 
~P. Ingeniero Agrónomo. Nos solicitó algún servi
cio que no pudimos prestarle, pués se trataba de 
~htener el cambio de algunos· cheques adquiridos 
en Colombia .con pretermisión de las normas de 
la Junta de ControÍ de Cambios. Poco después 

·volvió a presentar;se 'acompañado de dos artistas 
cantores profesionales, diciéndose empresario de 
ellos y pidiendo recomendaciones para Chile, en 
donde pensaba dar una temporada y hacer una 
presentación por su cuenta, del Folklore Colom
biano. He querido dar a usted ésta información 
para los fines a' que hubiere lugar. Soy. de usted 
muy atento y seguro servidor, (fdo) Gonzalo Res
trepo, Embajador de Colombia". 

De modo que el señor Pinzón no anduvo en 
cumplimiento del contrato en el Perú y en Chile 
en el tiempo que medió entre el 19 de julio y el 
30 de septiembre de 1943, fecha ésta en que dice 
que acudió a la Facultad de Agronomía a 'matri
rularse. , 

El traslado a la Argentina no lo hizo el señor , 
Pinzón con ajustamiento a las normas contractua
les. De modo que desde un principio se 'mostró
renuente u omiso en el cumplimiento de sus obli
gaciones. 

!Los estudios en la lFacuitad de Agronomía de 
ILa Plata. - De conformidad con la cláusula pri
mera del contrato, Pinzón estaba obligado a ·"tras
ladarse a la República Argentina y a ingresar co
mo alumno en la Facúltad de Agronomía de La ' 
Plata, con el fin de perfeccionar e~tudios sobre 
cultivos del trigo durante ~n año lectivo". (El 
s.ubrayado es de la Corte),. 



Al viaje del señor Pinzón le señaló el contrato, 
por tanto, un objetivo preciso. Pero también le 
señaló los medios para realizar ese objetivo. No 
enviaba eY Gobierno al señor Pinzón a que visi
tara la Universidad de La Plata, sino a que hi
ciera en ese establecimiento estudios de Agrono
. mía. 

Materia discutida ha sido aquí ésta: si . con la 
inscripción como oyente satisfizo el señor Pinzón 1 
la obligación de matricularse en la Facultad de 
Agronomía de La Plata, y adquirió el carácter de 
alumno, prevista en la primera de las cláusulas 
del contrato. · 

·A petición del señor Procurador se trajeron las 
siguientes informaciones procedentes del Decana
to de la Facultad de Agronomía: 

"Solo existe la categoría de alumno regular. El 
'oyente'- no es. considerado como alumno. 

"El oyente que, no tiene el carácter de alumno, 
está sujeto a las disposiciones del Estatuto de 
la Universidad, que transcribe: 'artículo 58: Toda 
persona que lo solicite será inscrita como oyente 
de cualquier curso de cualquier instituto, facultad 
o escuela de enseñanza superior, sin más requi
sito que el de justificar el pago de los derechos 
respectivos. Todo oyente podrá presentarse a exa
men mediante comprobación de haber asistido a 
los dos tercios de las clases dadas en el período 
de la inscripción. Los oyentes que hubieren asis
tido a clases o aprobado trabajos prácticos o exá
menes no tendrán opción a grado universitario, 
ni podrán invocar esos antecedentes para obtener 
un derecho distinto a su calidad de oyente. Los 
institutos, facultades y escuelas de enseñanza su
perior expedirán el certificado de examen y de 
calificaciones al oyente que lo solicite". 

También por petición del señor Procurador se 
solicitaron al Ministerio de la Economía y se agre
garon como pruebas, unas cartas cruzadas entre 
el señor Pinzón y el señor Ministro de la Econo
núa, relacionadas precísamente con la inscripción 
del seííor Pinzón, y en las cuales se advierte la 
discrepancia de las dos partes contratantes sobre 
la apreciación de ese hecho. 

Patentízase así la necesidad de fijar el alcance 
de las cláusulas primera y tercera. 

El documnto que encabeza la actuación no es 
lo suficientemente claro y tanto se presta a la 
interpretación del demandante como a la que le 
da la contraparte. 

Para interpretarlo como. quiere el actor hay 
estas razones: 

aj El contrato habla tan solo de' un año, a tiem
po que el estudio completo de la Agronomía se 
hace en cuatro años en la Facultad de La Plata, 
de acuerdo con el certificado del Decano visible 
al folio 53 del cuaderno NQ 2. En Colombia se 
hace en un tiempo mayor . 

b) El primer curso o año inicial de la Facul 
de Agronomía de La Plata, según certüica.do de 
nombrado Decano -;-QUe como prueba se· ha agre 
gado por petición del señor Pr:ocurador- lo cons 
tituyen materias que, si fundamentales ¡>ara · 
formación del Agrónomo, de ninguna pue,de de 
cirse que trate específicamente, es decir, partí 
cular o determinadamente de investigaciones so 
bre el cultivo del trigo. (Tampoco en la Faculta 
de Agronomía de Colombia figuran esas especia 

· Üzaciones en el pénsum de primer año, como pue 
de verificarse con la lectura del plan de estudio 
de esa Facultad, incluído en el Boletín informati 
vo de la Universidad Nacional, expedido par 
_1944). 
- e) En 1943 funcionaba ya en Colombia la Fa 
cultad de Agronomíao como dependencia de la U · 
versidad Nacional. Se lanzó entonces el prospect 
para 1944, como ya se anotó. Si no se hubiera pr 
puesto el Gobierno de Colombia buscar espec· 
lización técnica de Pinzón en cultivos de tiig 

.no sería· explicable que la beca se la hubier 
creado en el extranjero en vez de atribuírse 
en la- patria Universidad. 

d) La interpretación de la estipulación en 
sentido de que Pinzón debería matricula:~se en 
primer año de la Facultad, pero en clases q 
versaran únicamente sobreoel cultivo del trigo, d 
ría marg.en para que se tachara tal cláusula co 
de imposible ejecución. Porque la admisión 
una persona en una Facultad Universitaria en e 
lidad de alumno regular, no depende del aspira 
te o de quien le costee la' educación. Cada est 
blecimiento tiehe su reglamento que, como tal, 
Ley, que obliga a quienes pretenden ser sus 
liados o que aspíren a disfrutar del beneficio 
la educación y de la acogida escolar. 

Esto que puede asegurarse de los planteles p 
vados, intervenidos o no·Por el Gobierno, pu 
con mayor razón asegurarse de aquellos estab 
cimientos que tienen carácter oficial. En éstos 
observancia . de los reglamentos exped'.dos o 
Erendados por el Estado, es condición esencial p 
la adnúsión a examen y para la obtención de e 
tificados y diplomas de idoneidad. 

e) Si en contratos como el que se estudia, 



intención se determina por el interés general o 
eervicio público, cabria decir que la adquisición 
por Pinzón de conocimientos especiales en el ramo 
de-'trigo para transmitirlos luégo en Colombia, 
consulta mejor el interés general,. y es más eficaz 
para el servicio público que el ingreso del mismo 
!Omo alumno regular y solamente por un año, en 
::lases o asignaturas de iniciación y -nociones ge
!lerales, que, por lo demás, ya estaban/estableci
das en Colombia. 

Tenidas en cuenta las consideraciones anterio
res, hay lugar a pensar que en la· mente de los 
contratantes no primó la ideá de que Pinzón se 

atriculará como alumno regular o a cursar mate
rias del pril;ner año lectivo. Y saldría verdadero 
el apoderado del actor cuando dice: "en el ánimo 
e las dos partes contratantes estaba la intención 

que el contratista iba a perfeccionar su prác
tica agrícola sobre cultivos del trigo y no a ini
ias estudios :universitarios sobre Agronomía. Y. 
ntonces, ¿por qué exigir la matrícula regular 'en 

,1 primer añQ de Agronomía?" 
Y desde esos puntos de vista la inscripción co-
o oyente (asistente se llama en CÓlombia a quien 

ucha enseñanzas que se dan en las Universi-
ades sin estar matriculado como all!-.mno de ca
era), no ~inculaba a Pinzón como alumno re
lar de la Facultad de Agronomía de La Plata, 
ro sí le facilitaba el modo de informarse esco

ente en las· materias propias del contrato que 
scribió con el Ministerio, es decir, en las ata

ederas al cultivo del trigo, exigencia ésta que se 
braya por haberla consignado expresamente el 
inistro del ramo en una de las cartas que le en-

ió al contratista .. 

Puede argüirse en contra de 'úlles razones que 
solamente cuando los contratantes acordaron 

n fecha 21_ de junio de Ül43 las bases generales 
1 contrato, sino cuando lo adicionaron con fecha 
de junio del mismo año, hicieron constar en el 
ümento la obligación de que Enrique Pinzón 

ciera estudios en la Facultad de Agronomía de 
Plata; y que a esa intención aparece aferra-
el nuevo· Ministro. como lo deja entender la 

rrespondencia que con el contratista sostuvo y 
e puede consultarse del folio 39 al 43 del cua
rno NI? 2, y en la que se puso a la vista del se
r Magistrado sustanciador cuando verificó la 
pección en las dependencias del Ministerio de 
Economía. 
s de observar,. sin embargo, que al contestarle 

Ministro a Pinzón la carta del .5 de enero de 

1944, h~ce hhl'capié en la cláusula primera del 
contr.ato que liabla . del traslado de Pinzó!\ a la 
Argentina a perfeccionar estudios sobre el cultivo 
del trigo. Y que al c.ontestarle la de 9 de febrero 
en la que dice Pinzón que ':puedo )ngresar como 
alumno regular a un año lectivo; pero debo acla

-rar a S. S. que con ésto no cumpliría el fin que 
bu-sco, 'eppecialización eh el cultivo del trigo', toda 
vez que debo tomar solamente las asignaturas que 
al año corresponden", el Ministro re~alca sobre la 
necesida~ de que Pinzón se matricule "en las ma
terias propias del contrato que suscribió con el 
Ministerio", es decir, en las relacionadas con el 
cultivo del trigo. 

Para la Sala falladora resulta, por tanto, de ma
yor fuerza las razones aducidas· en pro de la es- · 
pecialización. Por eso admite· que el señor Pinzón 
no cumplió el contrato inscribiéndose como oyente. 

Véase ahora si está probado que el señor Pin
zón realizara los estudios de especializa;ión. . 

Al folio 8 del cuaderno principal' corre en copia 
un certificado que a la letra dice: 

"Embajada de Colombia~ Buenos Aires. -El 
Decano de la Facultad de Agronomía de la Univer
sidad Nacional de La Plata, que suscribe, Certi
fica: Que Enrique Pinzón, que exhibe pasaporte 
of~cial N<? 10843, está inscrito_ como Oyente e~ las 
asignaturas "Genética y Fitotecnia" y "Agricul
tura (primera parte) cereale~", ·que se dictan en 
esta Facultad, desde ~1 día 30 de septiembre de 
1943. A pedido del interesado y para presentarlo 
en el Mipisterio -de la Economía de~ la República 
de Colombia,, se le expide el presente, duplicado 
del N'? 321/XII, expedido el 20, X, 1943, a cinco 
días del mes de enero de mil novecientos cuaren-

' ta y cuatro. Fdo. Ing'? Juan C. Lindquist. - De-
cario. - Firma ilegible. Secretario. Hay un sello: 
Universidad Nacional de La Plata, Facultad de 
Agronomía. Es fiel copia.- Embajada de Colom
bia . ..; Eduardo Carrizosa, Encargado de Nego
cios". 

El señor Magistrado sustanciador, en una dili
gencia de inspección ocular practicada dentro del 
término de prueba del proceso, tuvo a la vista 
el-.documento que se acaba de transcribir, por ha
berlo hallado en el primer expediente pertene
ciente al Archivo del Departamento de Negocios 
Generales del Ministerio de la Economía Nacio
nal. Ese expediente contiene varios contratos so
bre becas para estudios en el exterior, entre los 
cuales, anota el señor Magistrado Inspector, está 
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el celebrado por el demandante Pinzón con la Na
-~~ . 

El señor Procurador, aportó al proceso el cer
tificado que puede verse al folio 52 del cuaderno 
NQ 2, expedido por el Decano de la Facultad de 
Agronomía de La Plata relativo a los siguientes 
hec;hos: 

Que el señor Pinzón se 4lscribió como oyente el. 
30 de septiembre de 1943; que en la Facultad de 
Agronomía de La Plata· no hay constancia de que 
el señor Pinzón asistiera a clases; que no presen
tó exámenes; que en marzo de 1944 se le permi
tió que se le inscribiera como oyente en las asig
naturas de Genética, Fitotecnia y Agricultura (pri
mera parte) cereales; que no concurrió a notifi-. 
carse de la Resolución en que se le hizo tal con
cesión,. y que el ],3 de abril de 1944 fue citado a 
ese efecto por Expreso del Correo de la Nación, 
habiéndose devuelto la citación "por ser desco
nocido en el domicilio que constituyera". 

De modo que a la alegación del señor Pinzón de 
que estuvo en la imposibilidad de asistir a las 
aulas en el áño de mil novecientos cuar~nta y 
tres, y a su pretensión de demostrarlo con el cer
tificado del Encargado de negocios de Colombia 
en Buenos Aires sobre la ocurrencia de un co
nato 'de huelgá estudiantil que motivó la clausura 
de la Facultad de Agronomía de La Plata en di
ciembre de 1943 (fol. 4 Cuad. N9 1), cabe respon
der que el Ministerio le brindó al contratista nue:::
va oportunidad para ingresar a la Facultad de 
Agronomía, precisamente en la fecha de reanuda
ción de los estudios. La sugerencia del Gobierno 
no valió para que Pinzón asistiera a la Univer
sidad siquiera como oyente. 

No está demostrado, por tanto, que Pinzó:r¡. hu
biera cumplido con la obligación de asistencia a 
la Universidad a hacer allí estudios en las espe
cialidades de cultivo de trigo. 

JLa prácUca en materias propias del contrato. 
Al folio 7 del cuaderno principal, obra en copia 
el siguiente document'o: 

"Embajada de Colombia. Buenos Aires. E. Ca
rrizosa, Encargado de Negocios de Colombia, -
Certifica: ___: Que la Comisión de Granos y Ele
vadores, donde verifica sus prácticas. de carác_ter 
técnico el ·señor Enrique Pinzón, es la entidad 
oficial encargada de todo lo relacionado al cul
tivo y comercio del trigo en este país. - Además, 
el señor Pinzón, con señalada consagración ha 
dedicado todo su tiempo a las labores de acuerdo 
con la Comisión del Ministerio de la Economía 

Nacional, presentándose con regularidad a es~ 
Embajada para informarnos de sus actividades. 
Suenas Aires, enero de 1944". La firma del certi
ficado está autenticada por el Ministerio como per
teneciente al Encargado de Negocios de Colom
qia ·en Buenos Aires. 

A los folios 9 y 10 del mismo cuaderno aparecen 
en copia, y como expedidos por el Secretario Ge
\leral de la Comisión Nacional de Granos y Ele 
vadores, sendos certificados sobre el hecho de qu 
en los laboratorios de calidad industrial y comer 
dal de tal Comisión, estuvo efectuando práctic 
e investigaciones de carácter técnico el señor Pin 
zón. Estas certüicaciones también pasaron por 
vista del señor Magistrado y están reproducid 
en el acta respectiva. 

Lá Sala hace presente: el certificado .del Encar 
gado de Negocios en lo que se relaciona con e 
\lecho de la presentación de Pinzón a la Ernbaja· 
a informar sobre sus actividades, es un documen 
to auténtico por cuanto a que el hecho certifica 
\'lo pasó por apte el f1.mcionario certificante cua 
do él ejercía en Buenos Aires la representació 
de Colombia. No sucede lo propio respecto al h 
cho de que Pinzón verificara en los laboratori 
de la Comisión de Granos y Elevadores sus prá 
ticas de carácter técnico, porque ese no es un h 
~ho que hubiera pasado ante el Encargado de 
Embajada. El testimonio sobre esos hechos ser 
un testimonió común que el señor Carri:zosa te 
dría que rendir de acuerdo con los reglament 
que el Código Judicial establece para la prue 
testimonial. Y no hay constancia .en el p1~oceso 
que tal hecho haya acaecido. 

Por tanto, la certificación en lo que ~~oncie . 
a este último hecho no puede merecer la estim 
ción legal establecida en el artículo 632 del C. J 
dicial. Lo mismo puede decirse de la afirmaci 

· que hace el encargado de la Embajada de que 
Comis_ión General de Granos y Elevadores es 
entidad oficial encargada de todo lo rdaciona 
con el. cultivo y el comercio del trigo en la 
pública Argentina. 

Mas admitiendo, como emanados de una, de 
dencia oficial, los certificados que obran a 
folios 9 y 10, y aceptando que con ellos comp 
bara Pinzón su ánimo de investigar sobre cer 
les en los la,boratorios,. habría que preg\mtar: ¿ 

tá obligado el Ministerio a aceptar que Pin 
cumplió allí con la obligaéión. que contrajo 
estudiar prácticamente los sistemas de cultivo 
trigo en países distintos como Brasil y Chile? ¿ 



tarán suplidos con ia certüicación del Secretario 
del laboratorio de Buenos Aires lo's comproban
tes sobre exámenes o trabajos prácticos que Pin
wn estaba obligado a realizar? 

Ai séñor Procurador le asiste. razón cúando ~e
ga ·al respecto: 

"Y no se diga que el requisito de enviar los 
comprobantes de asistencia a clases, exámenes o 
trabEi.jos prácticos consagrado en la cláusula· ter
cera del contrato quedó cumplido por parte del 
señor Pinzón, con· los certificados que obran en 
autos según los cuales estuvo efectuando 'prácti
cas e investigacidnes de carácter técnico en los 
Laboratorios de Calidad Industrial y Comercial' 
desde el 15 de octubre de 1943, pues es lo cierto 
que, de acuerdo con el contrato,' el señor Pinzón 
debía· perfecciqnar en Buenos Aires sus estudios 
(con los exámentes y prácticas que estos estudios 
demandaran) ·mientras que solo· en el Brasil y 
Chile debía estudiar 'prácticamente los sistemas 
de cultivos del trigo en.esos países' (cláusula se.
gunda del convenio). Lo esencial en Bueno~ Aires 
era, por consiguiente, el ~studio universitario". 

Así como es posible que por una convención 
entre las partes interesadas se le pueda quitar to
do· efecto a las obligaciones por ellas estipuladas 
en convención anterior, de la misma manera es 
posible que una obligación pueda ser sustituida 
en todo o en parte por otra, merced a ese ~ismo 
acuerdo o concierto de las voluntades. Lo que no 
es posible es que una· sola de las partes pueda 
a su arbitrio sustituír la obligación que ha con~ 
raído, sin la anuencia o el consentimiento del 
ntratante, i:u que por e~a sola voluntad unilate-

al el contrato sufra modifkaciones esenciales. En 
os. contratos las obligaciones nacen del concurso 

Bl de las voluntades. Por eso· todo contrato le-
almente celebrado ·es una ley para los contra

tes, y no puede ser invalidado sino por su con
ntimiento mutuo o por causas legales. 

!Los perju.~cios. - Surge aquí, en cbntra de la 
acién, un reparo: el Ministerio convino, como se 
puntó antes, en que Pinzón pudiera satisfacer su 
bligación de asistencia a la Facultad de Agrono-
ía desde el 19 de marzo de 1944. Autorizado para 
acedo desct'e tal fecha, el contratista habría po-. 
"do iniéiar faenas escolares en fecha bastante pos
erior a Ht estipulada en el contrato. 

Esa circunstancia tiene, indudablemente, repJr
us1ones favorables para el señor Pinzón. Porque, 
erced a ella, consolidó su derecho a que el Go

ierno le pagara sus mensualidades siq4iera hasta 
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la nueva fecha señalada para la· iniciación de fae
nas escolares. La pr.órroga obligaba al Gobierno 
a proporcionarle a Pinzón los recursos necesarios 
para tal finalidad, o sea la de pagarle la suma 
mensual de ciento ochenta pesos de acuerdo con 
lo estipulado en el contrato. 

Al folio 3 del cuaderno principal corre el cer
tificado expedido por la Contraloría 'General de 
la República en el cual se hace· la relación de 
giros y se dice que al Cónsul General de Colom
bia en Nueva York apenas se le autorizó para pa
gar a Enrique Pinzón la cantidad de setecientos 
cincuenta pesos valor de los viáticos de ida, y 
la cantidad de trescientos sesenta pesos "valor de 
la asignación en los meses de julio y agosto de 
Í943". 

Es, pues, incu¡;!stionable, que el Gobierno está 
obligado a pagarle a Pinzón las mensualidades 
comprendidas entre el 19 de septiembre de 1943 y 
~l último de febrero de 1944, o sean seis meses, 
a razón de ciento ochenta pesos por cada mes. 

En e'l reconocimiento de este hecho ¿podrá apo
yarse la demanda de perjuicios, en la forma y 
cuantía en que la ha planteado el señor Pinzón? 
¿Están plen?Jllente dem~strados los perjuicios? 

Para resolver la primera de estas cuestiones hay 
que ver que parte considerable de este fallo está 
dedicado a la interpretación de la cláusula prime
ra del contrato, porque ella es, de suyo, ambigua 
y ocasionada a encontrados entendimientos. Por 
lo mismo, la actitud del Ministro que objetó y 
disc;:utió los pagos, tiene su justificación en la mis
ma redacción del contrato. 

y es que por más que se quiera, no puede pa
sarse inadvertida la discrepancia de criterios en

' tre ·el Ministro que firmó el cont~:.to y el que 
posteriormente tuvo que intervenir en la ejecu
ción del mismo, en el portafolio de la Economía. En 
aquél, se transparenta el ánimo de favorecer el 
empeño que el ,seño; Pinz~n tenía de viajar al 
exterior. La misión qm¡ éste debía desempeñar no 
fue claramente _prevista, ni suficientemente con
sultada por el Ministro señor Santiago Rivas Ca
macho~ El nuevd Ministro, señor Moisés Prieto 
tropezó con tales difi~ultades y se mostró preo
cupado por hacer cumplir los compromisos que el 
señor Pinzón contrajo para con la Nación segfrn 
el documento, y porque no se invirtieran los fon
dos del Erario en pagos, que en su concepto, no 

!-se ajustaban literalmente a lo allí estipulado. 
Tan ausente estuvo del ánimo del señor Minis

tro Prieto el causarle perjuicio' al contratista se
J 

o 
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ñor Pinzón, que oficiosamente le remitió el ejem
plar del contrato, ejemplar que Pinzón necesitaba 
indefectiblemente para el efecto de sus cuentas de 
cobro a la Nación. Y visto está ya que convino 
en que pudiera ~niciar las faenas escolares en fe-.. 
cha bastante posterior a la señalada en el con
trato. 

La salida del señor Pinzón de modo intempes-. 
tivo. antes de que el contrato fuera perfecciona
do -como advierte el oficio de 17. de febrero de 
1945 (fol. 42 Cuad. NQ 2)-; el arribo tardio a 
La Plata y las andanzas por otros países· en ac
tividades extrañas al contrato, determinaban una 
conducta cautelosa del Ministerio, y la salva de 
la tacha de intencionadamente .dañina. · 

Ni debe pasarse por alto que el pago por men
sualidades que la Nación tomó a su_ cargo, nece
sariamente tenía que quedar condicionado a ope
raciones en el contrato pr.evistas; presentación de 
la cuenta de cobro; su reconocimiento por el Mi
nisterio de la Economía; el libramiento de los gi
ros al Cónsul General de la República en Nueva 
York, y la remisión de las sumas al Embajador 
de Colombia en Buenos Aires. 

Y no podía ser de otra manera, porque la cláu
sula Sexta del documento contentivo del contrato 
es terminante: 

"Por todo el tiempo de duración de este contra
to -dice- el Gobierno reconocerá al contratista 
la cantidad de ciento ochenta pesos moneda co
lombiana ($ 180.00) o su equivalente en moneda 
de los Estados Unidos de América, por cada men
sualidad vencida y siendo de cargo del Gobierno 
el impuesto que por razón del Decreto número 
2078 de 1940 ocasionen estos giros a~ exterior. Es
tas sumas se situarán oportunamente en la Emba
jada en Buenos Aires, por conducto del Consu
lado General en Nueva York y se pagarán previa 
presentación de la respectiva cuenta de cobro": _ 

- . 
Ni es posible olvidar que el· reconocimiento de 

viáticos ·o auxilio para gastos de transporte, te
nía que subordinarse a la aprobación del contrato 
por el Presidente de la República. Si la aprobación 
del gobierno no es mera fórn\.ula, sino c'onditi41> 
sine qua non para la validez de esta•clase de con
tratos, hay que declarar que para que Pinzón pu
diera emprender viaje por cuenta del Gobierno, 
se necesitaba que el contrato estuviera aprobado. 
Y como aquella formalidad no se consumó sino el 
19 de agosto, en esa fecha se inicia la época en 
que Pinzón podía hacer cobros por concepto de 
viáticos. A la Pagaduria de la República no le 

era dable entregar suma de los fondos de su mB

nejo para un gasto que hasta entonces no tenfs 
la calidad de contabilizable. 

En cuanto al regreso no podía estar ar a¡:l:iitr.:n 
del contratista. Y si éste no lo efectuó en la opor
tunidad señalad~ el\ el contrato, o en o~ra acorda
da con su contrataiJ.te, no puede apoyar Q!n eG\2 

hecho reclamo alguno contra·la Nación. 
Por lo demás no hay demostración plena de que 

el señor Pinzón hubiera sufrido los perjuicios 
morales y materiales que pretende que 1~ ·sean 
reparados por la N ación. 

·como pruebas adujo un testimonio, do<:UmeliJ.
tos escritos, y un dictamen pericial. 

El testimonio único lo rinde el padre pollti 
y a la vez acreedor del actor. Auncuando no 
sido tachado, esas circunstancias hacen va<Ci.lar e 
_ánimo respecto de la imparcialidad. Y si a en 
se agrega que el sumirústro que el señor An~oni 
Aguirre dice haberle hecho al señor Pinzón 
verificó cuando éste ·se hallaba aún en gira •extr 
al contrato, hay que convenir en que ese iestimn 
nio no puede producir el pleno convencimien 
de que el señor Pinzón se hubiera visto por ca 
del Gobierno en situación aflictiva que i:mpwrle 
ra una: reparación de orden moral ni que su pe 
trimonio hubiera sufrido perjuicios cuando tuv 
que ocurrir a la caja de su padre político p.ara pro 
veerse de recursos. . · 
La~ copias de las comunicaciones del sef'ior Pin 

zón, enderezadas a reclamar los pagos (J~olios 1 
y 19 del cuaderno NQ 2), quedaron exarÍiinad~ 
ya. Como el señor Pinzón estaba convicto de ·-1 
cumplimiento de sus obligaciones, de e:lemen 
prudencia era que el Gobierno tomara precauc· 

· nes para no invertir dineros del arreglo en alg 
que no tuviera la debida justificación. 

1 

Puede aceptarse que el señor Pinzón fue e 
pleado de la Federación Nacional de Triguei' 
Pero también hay que aceptar que de su libre 
espontánea voluntad cambió esa posición poi' 
que ha quedado descrita al través de los. au 
Antes de que el contrato se perfeccionara, emp 
dió -marcha, y no precísamente a dedicarse· a 
tudios como repetidamente se ha dicho. Ni es m 

. nos cierto que sin haber cumplido con su oblig 
. ción de obtener la información sobre E~l culti 

de trigo en el contrato acordado, emprendió 
regreso. 

La mejor preparación que con los estudios e · 
vestigaciones hubiera conseguido el señor 
1p habría capac;:itado para que el Gobie:rmo lo 
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vutura como técnico o maestro, y lo empleara 
-oomo tal. Le faltó el perfeccionamiento que el 
mismo señor Pinzón i:lice que debía conseguir, y 
.ello exonera a la Nación de todo compromiso, y 
del cargo de haberle irrogado perjuicios. Los tér
minos de la clásula 411- no dejan la menor duda al 
respecto. 

Queda por ver el concepto pericial rendido a 
base de tales elementos. ' 

Los señores Hernando Ramírez, Alberto Carras
co y Buenaventura Guzmán rinden tal experticio, 
cada cual por sep¡¡rado. No hay uniformidad _en
tre eUos, sino cuanto a que opinan que hay lugar 
a indemnización por perjuicios morales y por per-
juicios materiales. . 

Se impone ahora _preguntar: ¿Qué fundamento 
tienen los peritos pa,ra decir que por culpa del 
Estado el señor Pinzón no hubiera hecho estuaio:> 
técnicos completos? 6 No fué, acaso el señor Pin
zón quien dejó de cumplir con la obligación de 
asistir a las aulas y con la de,informarse en Bra
sil y Chile sobre el tecnicismo y productividad 

e los cultivos de trigo? 
¿Qué fundamento tiene para. estimar perjuicios 

or retardo en el pago de viáticos, cuando está de
strado que en 11t ida, lo mismo que en el re
so, el señor Pinlón obró por su cuenta y sin 

arle al Gobierno noticias de sus viajes? 
¿Ni qué fundamentos tienen para computarles 

ueldos pagaderos- al regreso, si a ello no se com
rometi6 el Gobierno, sino que apenas admitió la 
osibilidad de emplearlo-- en pos del estudio y de 

práctica acórdad'0s en las 'dos primeras cláusu-
as del contrato? 

Véase que le asiste razón al señor Procurador 
uando dice: "los dictámenes mencionados no reu-
éh las condiciones del artículo 721 del C. J., ya 
ue por una parte no -son uniformes y, por otra, 
o están suficientemente explicados y fundamen
ados". 
Queda solam~nte en, pié la obligación que sobre 

1 Estado pesa de pagarle al contratista las men-

o' 

\ 

sualidades comprem~idas 'entre el primero de sep
tiembre de mil novecientos cuarenta y tres, y el 
último de febrero de· mil novecientos cuarenta y 
cuatro. Como pensiones periódicas están ellas su
jetas a los reglamentos contenidos en el artículo 
1617 def C. Civil. Habrá lugar al pago de intere
ses si declarada la obligación correspondiente, el 
·Estado se· mantiene en mora. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Negocios Generales~ adminis
trando justicia en nombre de' la República de 
Colombia, y por autoridad de la ley, 

· R e s ~ e 1 v e _: 

1 9-N o procede -la declaración solicitada en la 
súplica Primera de la demanda, porque el señor 
Pinzón no ha demostrado que por su parte hu
biera cumplido con todas las obligaciones que co:n
trajo a virtud del ·contrato por él celebrado con 
el Ministerio de la Economía Nacional el vein
tiuno de junio de mil V novecientos cuarenta y tres. 

29-La Nación está obligada a pagarle al señor
Enrique Pinzón, tres días después de la ejecuto-. 
tia de esta providencia, la suma de mil ochenta. 

-pesos ($ 1.080.00) moneda colombiana, o sea el 
valor de las mensualidades anotadas en la parte 
mot}va de este fallo. 

39-A.)Jsuélvese· a. la entidad demandada de los 
demás cargos de la demanda. 

Avísese al señor Juez Cuarto Civil del Circuito 
de Bogotá lo resuelto en este fallo, para los efec
tos del embargo comunicado a esta Superioridad 
en ~1 oficio visible al folio 60 del cuaderno nú
mero l. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y archívese el 
expediente. 

Germán Alvarado. . Anibal <Dardoso Gaitán. 
Iltamón Miranda. - Antonio Saucedo <Darrasquilla. 
!Eleuterio Serna R.-Nicolás II..linás IP'imienta, Srio._ 

o 
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ACCJION IDE IPEIIU1LmC1IOS IPOR liJN ACCIDJEN'JI'E IDJE A VliACJI~N 

De eonformñdaill <eon los principios de de
Irecb.o que gobiernan la Iresponsabilidad ei
vin por hed1os propios o de sus dependientes 
que causen daño a otro, además de la culpa y 
del! perjuicio, se :requiere la existencia del 
vínculo de causalidad entire tales ·extremos, 
es decir, qune el daño sea u~ consecuencia 
de Da culpa. Se requni.e:re, pues, un hecho bá
sico cnlposo, ~e donde dimane como el efecto 
de na caunsa en :resultado que ha producido' 
el daño. Según las normas de derecho pro
batorio col1'It'esponde ai demandante la de
mos~ración ~nto de la culpa a ~avor de la 
víctima, lo cuan equivale a invertir la car
·ga de na prueba y a asignarle al demandado 
l1a obligación de demos~rar una fuerza ma
yor, un caso fortuito o la intervención de 
un elemento extiraño, para que pueda admi
tirse su no R"esponsabilidad. 'll'al acontece coh 
la presunción de culpa consagrada ert el ar
ticli.lo 2356 del !Código !Civil y que se aplica 
:a nos daños ocasionados por actividades de 
natul:'aleza peligrosa. !En tales casos se in

·vierte la ca:rga i!lle la prueba; al demandante· 
sólo De basta probar que el daño se causó 
·por una de talles actividades para que el de
mandado quede bajo en dominio de la: pre-

. ·sunción de cudpa y solamente puede exone
rall"se de la obligación de indemnizar demos
trando wta fuell"za mayo:r, un caso fortuito o 
la intervención de_ un elemento extraño. ']['al 
pl:'esunción de eulpa se hace extensiva a las 
en.~ñdades li!.e derecho público, Nación, De
partamento y Munnicipio· poi:' los actos de sus 
.agentes en perjuicio de terceros, con funda
m~to en no establlecido en los artículos 2341 
y 2347 del !Código !Civil. Mas de acuerdo con 
!a jurispirudenci.a de ia ICoirte la presunción 
de culpa colllSagrada en el artículo 2356 del 
IC. IC. obra en favoR" de ia víctima pasiva de 
Wl siniestro ocasionado por actividades de 
.nat-araleza pelli.grosa, pero n.o tiene lugar 
cuando quien demanda es precisamente la 
-peirsona que ejercitó directamente la activi
dad peligrosa y representaba a la entidad 
<demandada, y causó el d~ño. ' 

-Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negoci03 
Generales . ..:_ Bogotá, noviembre veintinw~ve d~ 
mil novecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Antonio Saucedo 
Carrasquilla). 

A título de apelación concedida al demandante. 
ha venido a la Sala de Negocios Generales: de !a 
Corte Suprema de Justicia la sentencia de: feclu.l 
diez y ocho de julio de mil novecientos ,cuaren
ta y seis dictada por el Tribunal Superior de Bo
gotá en ~l juicio ordinario ~delantado por el se
ñor Justino Díaz García, por medio de apoderado 
contra la Nación. 

La parte resolutiva d~ la nombrada sentenci 
dice: 

"No es el caso de -hacer ninguna de las declara 
ciones pedidas en la demanda; por tanto, se .ab 
suelve a la Nación de los cargos en ella formu 
lados". . 

El doctor Carlos Julio Latorre, como apoderad 
del señor Justino Díaz García, formuló las pe 
ticiones de la demanda, así: .. 

lP'rimera.-Que la Nación es civilmente respon 
sable de las quemaduras, fracturas, lesiones y de 
más lesiones (sic) orgánicas y psíquicas sufrida 
por' el Subteniente de la Fuérza Aérea Cclombia 
na (F. A.- C.) señor Justino Díaz Garc~ a caus 
del accidente de aviación -ocurrido al m'.smo, c2 
día veintiocho (28) de agosto de mil noveciento 
cuarenta y cuatro (1944), a las once y c:uaren 
y cin<;:o minutos (11 y 45) de la noche, aproxima 
damente, al tratar de enfocar la pista para aterri 
zar en el Campo Aéreo de Cartago (Valle),_'c 
do piloteaba, en su calidad de Instruct(lr de 
Base Escuela de Aviación Militar ((Ernesto S 
per", _situada en Cali,' y en crucero nocturno 
Instrucción, ·el avión de Instrucción Básica B. T. ;1 
N<? 134, y estaba, por consiguiente, en desempeñ 
de sus funciones al servicio de la Nación . 

"Segu.nda.-Que, como· consecuencia de la 
terior declaración, la> Nación debe pagar al señ 

. Justino Díaz García, ex-Subteniente de la Fuer 
Aérea Colombiana (F. A. C.) dentro del té 
de seis (6) días a partir de la ejecutoria de la r 



~va sentencia, la cantidad de treinta mil pesos 
{$ 30.000.00) moneda corriente colombiana, o 
Jla¡ suma que periciálmente se determine en este 
juicio o en la ejecución de la sentencia, a título de 
mdemnización por los perjuicios materiales o eco
oomicos ocasionados al demandante con las heri
.llas, fracturas, luxaciones, quemaduras y demás 
Resiones que sufrió a causa de_ dicho accidente en 
desempeño de sus funciones. · 1 

'll'~rcera.-Que, igualmente, la Nación debe pa-

~
gar al mismo demandante señor Justino Díaz Gar
ía, dentro del término de seis (6) días a partir 0 

e la ejecutoria de. la respectiva sentenQ,ia, la suma 
ue parcialmente (sic) se determine en este juicio 

9 en la ejecUción de la sentencia, a título de in-
emnización por los perjuicios morales 1s~fridos por 
l demandante a consecuencia del accidente men
·onado". 

En la se~tencia reéurrida se hace la siguiente 
íntesis de los hechos en que se funda la acción: 

''El avión B. T. 15 número 134 conducido por el 
emandante en su calidad de instructor de la Base 

cuela de Aviación Militar 'Ernesto Samper', re
"bió en la noche del veinticuatro (sic) de agosto 
e 1944 la orden de hacer un crucero nocturno ge 
strucción entre la ciudad de Cali y la de Cartago 

Valle) llevando en el segundo crucero al cadete 
tonio Restrepo. Debido a una fuerte tempestad 

la altura de ~uga, tres aparatos de las escuadri
que estaban efectuando dichos cruceros, entre 

os el del actor Díaz,;García, se vieron forzados a 
gresar a Cartago por no poder continúar su viaje 

asta la Base· Ernesto Samper de Cali. Al tratar 
e enfocar la pista para aterrizar después de haber 
ado numerosas¡vueltas SÜbre los alrededores y te
·endo en cuenta_ que el medidor de la gasolina 

caba apenas lo suficiente para quince minutos 
e vuelo, inició su' planeo para entrar a aterrizar 

de por medio ~ una simple lámpara pequeña 

~
gasolina se le indicaba la pista, chocando en di

ón a ella contra una pequeña colina, poco más 
enos a unos mil metros- de la cabecera de la 
, y un poco cargado a la derecha, producién,
el incendio inmediato de la gasolina que ha-

en el tanque izquierdo y perdiendo el tren 
aterrizaje. La máquina, a consecuencia del cho
e, recobró altura y en seguida se precipitó a 
rra sin control de ninguna especie por 

1
la pér

da de la velocidad a consecuencia del choque. 
corrió aproximadamente trescientos metros so

el potrero aledaño y quedó envuelta en lla
' sin tren de aterrizaje y con deterioros en 

o 
los planos y fuselaje debido a los golpes en el re
corrido de los trescientos metros. Como causas del 
accidente señala el actor: 

"19-No haberse empleado por parte de la Na'
ción las precauciones mínimas necesarias para pre
venir ·accidentes como éste, ordenando el último 
crucero en condiciones completamente impropias 
para vuelos nocturnos, esto es, sin un. ciento~ por 
_ciento de seguridad. 

"29-A falta de iluminación mínima necesaria 
para 'efectuar un· aterrizaJe de emergencia, a esas 
horas de la noche, en momentos en que caía una 
fuerte tempestad sobre el c~mpo Aéreo de Carta
go. 

"39-El campo aéreo qe Cartago (Valle) don
de tuvieron que ater~izar de emergencia el Ma
yor Fabricio Cabrera, el Teniente Francisco Ber
na! y el demai1Pante Jüstino Díaz García, sola
mente estaba iluminado por una pequeña lámpara 
de gasolina absolutamente impropia para indicar 
la pista del campo, con el agravante que la noche 
era excepcionalmente oscura· a causa del fuerte 
aguacero que caía en ~os momentos del accidente". 

Admitida la demanda, se le corrió traslado al 
señor Fiscal Primero del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, quien lo contestó afir
mando no constar!~ los hechos fundamentales y 
negariao la responsabilidad de la ·Nación. 

El juicio ordinario se tramitó en forma legal, 
en su primera instancia, y el H. Tribunal Supe
rior de Bogotá, en sentencia de 18 de julio de 
1946, resolvió que no era del caso hacer ninguna 
de las declaraciones solicitadas en la demanda, ab
solviendo a la Nación de todos )os· cargos y sin 
hacer especial condenación en co~tas. • 

En la segunél.a instancia del juicio se ha hecho 
· presente ·el señor Proc1,1rador Delegado en lo Ci
vil, quien en su alegato de 13 de diciembre próxi
mo pasado splicita que se confirme la sentencia· 
apelada. Y especialmente anota:. "Ante todo, la 
Procuraduría observa que la parte demandante no 
presentó prueba alguna ni hizo alegación de nin
guna clase en la seg;.mda instancia del juicio; de 
tal manera que la situaCión probatoria es actual
mente la misma contemplada ·por el H. Tribqnal 
y las razones en que éste apoyó· su fallo no han 

'sido refutadas ni desvirtuadas por la parte acto-
ra. Bastaría ello para solicitar qu~ esa H. Corte, 
con base en las mísm~s razones expuestas por el 
fallador de primera instancia, confirmara la pro
videncia recurrida. 

!Examen de los hechos.-Está acreditádo en el 
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informativo el hecho sustancial del accid~nte ocu
rrido en Cartago el 28 de agosto de 1944, en que 
sufrió luxaciones y quemaduras el Subteniente 
Justino Díaz García. Asf lo certifica el encarga
do del aeródromo de Cartago, quien afirma que en

1 

la noche del 28 de agosto de 1944 a las 10 y 35 mi
nutos ocurrió un siniestro al nombrado Subtenien
te Justino Díaz García, perteneciente a la fuerza 
aérea colombiana, al tratar de aterrizar y cuando 
se desencadenaba una fuerte tempestad (fol. 19v. 
cuaderno NQ 2). Y aun cuando la Dirección Ge
neral de Sanidad Militar de Cali, al expedir co
pia de la historia clínica del Subteniente Justino 
Díaz, dijo que el accidente había tenido lugar el 
lunes 4 de· septiembre de 1944 (fol. 2 cuaderno 
Nc.> 1), no obstante durante el término de prueba, 
con fecha 22 de octubre de 1945, el Comando de 
la Base Aérea de Cali 'Ernesto Samper', expidió 
la siguiente certificación: "Se certifica que el-Sub
teniente Justino DÍéiz García se encontraba al cui
dado de la Sanidad Militar el día cuatro de ·sep
tiembre de mil novecientos cuarenta y cuatro a 
consecuencia del accidente sufrido el 28 de agosto 
anterior .en el campo aéreo de Cartago, y de con
siguiente, el citado día 4 de septiembre de 1944, 
se encontraba suspendido temporalmente de vue
los". (Folio 27 cuaderno Nc.> 2). 

Igualmente está demostrado que en la noehe de 
28 de agosto de 1944 aterrizó en el aeródromo de 
Cartago el Mayor Fabricio Cabrera antes de que 
lo hiciera el Subteniente Justino Díaz García, con 
el certificado expedido por el encargado de dicho 
campo de aviación, que textualmente dice: "En 
la noche del 28 de agosto de 1944 siendo las 10 
y quince minutos, más o menos, aterrizó en este 
campo un avión BT-175 piloteado per el señor Ma
yor Fabricio Cabrera de la Fuerza Aérea. Dicho 
aterrizaje lo efectuó valiéndose de los faros de 
su avión y sin que estuviera iluminado el campo. 
Inmediatamente el piloto Mayor Cabrera solicitó 
medios de iluminar el campo en virtud de la po
sibilidatl de que otras máquinas de la Base Aérea 
de Cali vinieran a . aterrizar en este campo por 
motivo de un fuerte chubasco o aguacero que re
pentinamente se les presentó en la ruta de regre
!JO a Cali. Ate~diendo a la solicitud del Mayor 
Cabrera procedimos a prestarle una lámpara gran
de Petromax, la cual fue colocada en la cabecera 
de la pista con el fin de que sirviera de orienta
ción a los pilotos que desearan hacer uso del cam
po, para aterrizar. Acto seguido, el mismo Mayor 
Cabrera ·encendió un faro de su avión para iden-

tificarlo, lo mismo que a otro avión que óle < 
contraba a su lado" (Fol. 29 cuaderno 2). 

Así mismo se encuentra comprobado q\!0 elll\ 

accidente de Cartago el Subteniente Díaz suf 
quemaduras en las manos, luxación de los lwet 
del pie derecho, pequeñas heridas y trauinatiSJ 
general (folios 2 y siguient'es, cuaderno N9 J., y 
cuaderno NQ 2). Y de conformidad con el die 
men de los peritos médicos, doctores Pablo A l 
nás y Manuel Antonio Rueda, en la diligencia 
inspección ocular extrajuicio practicada el 23 

o mayo de 1945, Díaz está sufriendo una- pezturl 
r:ión funcional parcial permanente, o de duraci 
indefinida," en la articulación del cuello del :pie ( 
recho; como consecuencia de la pequeña herida 
la cara, le· quedó una desfiguración fac;:ial peru 
nente, que podría corregirse quirúrgicame·nte; 
en el brazo derecho le quedaron manchas proe 
cidas por quemaduras, que afectan penrumen: 
mente el aspecto natural del tegumento (folios : 
y 7, cuaderno N9 2). 

También existe en el informativo copia autén 
ca de la orden de vuelo del día lunes 28 dE: agOl 
de 1944, de 6 y 30 a 11 p. m., expedida po:r; la B< 
Escuela de Aviación Militar 'Ernesto Samper' 
Cali, la cual contenía las instrucciones siguient 

''Se tendriín en cuenta las observacioneB ya 1 

nocidas para vuelo nocturno. 
"Los vuelos de crucero- se iniciarán a las 6 

30 p. m. 
"Los aterrizajes se harán con las luces de a 

rizaje de los aviones. 
"Los aviones en crucero saldrán con diez mir. 

tos de intervalo. 
"La entrada af tránsito de los aviones en Cl 

cero, será la normal y lo más seguramente posib 
"Altura: de ida 5.090 pies sobre Cali; de reg¡ 

so 7.000 pies sobre Cartago. 
"Al llegar a Cartago, localizarán el campo y ·1 

marán la altura de regreso sÓbre éste en espb 
por la derecha (folio, 26, cuaderno N<? 2). 
· Y además, obra en el expediente copia · auM 

tica, expedida por la Sección de Aerología de 
Base Escuela de Aviación 'Ernesto Samper', 
los datos del tiempo reinante el día 28 de agol 
de 1944, y que fueron suministrados a la Secci 
de Operaciones, Dirección General de Aviación 
Bases Aéreas, en la forma siguiente: 

Boletín aerológico en la mañana del 'iiñm 23 
agosto de ].944: Stratos, Stratocúmulos, C:lltostra1 
ybruma, 10/10, techo 1.200 metros, visibilidad 
kilómetros,· cordillera Oeste despeJada. Este e 
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)ierta, ·viento calma, tiempo· posible bueno. Cam~ 
>O apropiado. _ 

Hmoooltm aeR'ológioo expedido en la tarde del día 
W alle agosto de ll944": Cúmu1os, Stratocúmul.os y 
1ltostratos, 9/10, techo 1.00 metros, visibilidad ili~ 
rutada, cordilleras semicubiertas, viento sur, ve~ 
:ocidad 1.8 metros. Tiempo probable bueno" (fo
.ios 4 y 5; cuaderno NQ 2). 

Jl\lWJ!sis ;iu.ridieo del proceso.-El ap.oderado del 
lctor .ha situado ·el proceso en el campo de la res
;>onsabilidad civil, que pretende imputar a la Na
•'ón, a ·fin de que sea condenada a indemnizar 
os perjuicios que sufrió su ·mandante co~ motivo 
el accidente ocurrido al avión ·B. T. 15 NQ 134. 

su alegato presentado ·ante el Tribunal Supe
ior del Distrito Judicial de Bogotá considera que 
· 'ta -en contra de la Nación una pÚsunción de 

ulpa; y en su demanda, que la ~ación incurrió 
n descuido y negligencia al haber ordenado el 
ltimo crucero en condiciones impropias para vue

nocturnos, -sin consultar previamente las con-
iciones meteorológicas y demás factores que pu
Íieran alterar la normalidad del vuelo y sin apro
isionar el aparato de suficiente gasolina para, en 
omento dado, no verse forzado el aviador a des
nder en condiciones que le aseguraban, casi, 

na muerte violenta; por la falta de· iluminación 
inim~ necesaria para ·éfectuar un aterrizaje de 

rgencia en momentos en que caía una fuerte 
mpestad sobre el campo. de Aviación· de Car
go; y por no haber previsJ;o un posible aterri
je en el campo nombrado, para dotarlo de las 
ndiciones necesarias• de visibilidad. 

De 'conformidad con los principios de derecho 
e gobiernan la responsabilidad civil, por he
os propios o de ·sus dependientes que causen 
ño a otro, además de la culpa y del perjuicio, 
re_quiere la existencia del vínculo de causalidad 
tre tales extremos, es decir que el daño sea 
a consecuencia de la "culpa. Se r~quiere, pues, 
hecho básico culposo, de donde dimane como 

efecto de la causa el resultado que lia produ
el daño. 

egún las normas de der,echo probatorio, corres
de al demandante la demostración tanto de 

culpa y del perjuicio como del.vínculo de cau
. ad. Pero la jurisprudencia ha establecido de

. adas presunciones de ·culpa a favor de la 
, lo cual equivale a invertii la carga de 

.prueba y asignarle al demandado la obliga
de demostrar una fuerza mayor, un caso for-

<.: 

tuito o la intervención de un elemento extraño, 
para que pueda admitirse ·su no responsabilidad. 

Tal· .acontece con la presunción de culpa ·con
sagrada en el artículó 2.356 del Código· qvil, y que 
se aplica a los daños ocasionados por actividades 
de naturaleza -peligrosa. En.-tales _casos se invierte 
la carga de la prueba; al demandante sólo le bas
ta probar qúe el daño se causó por una de tales 
actividades para que el demanda!lo quede bajo 
el dominio de la presunción de culpa y solamen
te puede exonerarse de la obligación de indemni
zar demostrando :un fuerza mayor, un caso for
tuito o la intervención de \un elemento extraño. 

Y tal presunción de culpa se hace extensiva tam
bién a las entidades de derecho público, Nación, 
Departamento y ·Municipio por los actos de sus 
agentes en perjuicio de terceros, con fundamento 
en lo establecido en los artículos 2.341 y 2.347 del 
Código Civil. · 

Pero de acuerdo con la jurisprudencia constante 
de ia Corte Suprema de Justicia, citadaJ y trans-. 
crita por el fallador de primera instancia, la pre
sunción de culpa c.onsagrada en el articulo 2.356 
del .Código Civil obra en favor de la víctima pa
siva de un siniestro ocasionado por actividades 
de natu{aleza peligrosa, ,pero no tiene lugar cuan
do quien demanda es precisamente la persona que 
ejercitó directamente la actividad peligrosa, y re
presentaba a la entidad demandada, y· causó el 
daño .. 

"Por esd ~ha dicho la Corte Suprema de Justi
cia- la genuina doctrina de la Corte, expresada 
por sus dos Salas de Casación y de Negocios Ge
nerales, es la de que la presunción de culpa, que 
se· encuentra consagrada en el artículo 2.256 del 
Código Civil, opera en favor de la víctima pasiva 
del daño ocasionado por el manejo de cosas carac
terizadas por su peligrosidad, la cual releva de 
la prueba de. la existencia de la culpa en el acae
cimiento del accidente, a la víctima, quien demos· 
trando ·el .daño y la relación de causalidad entre 
éste y el perjudicado, vierte· sobre el autor del 
daño la obligación de acreditar una causa exi
mente de la ~ulpa, si aspira a librarse de todá 
responsabilidad. 
_' F.:Pero la presunción de culpabilidad es inadmi
siple en contra del dueño de.l vehículo y a favor 
·del empleado o dependiente ·que dirigiendo el 
vehículo que .aquél le·. ha encomendado se produ
ce el daño. Entonc~s desaparece la consideración 
en que la presunción se apqya, consistente en la 
imposibilidad comple~a de conocer la víctima el 

1 



origen o causa del daño, quien por lo rillsmo tam
poco pudo tener el poder de. preverlo, debido a · 
la posición que ocupaba cuando le sorprendió el 
hecho lesivo, de elemento completamente ajeno 
y extraño a la ejecución de este hecho". 

Y agrega la Corte Suprema: "En consecuencia, 
el empleado o dependiente que en ejecución de las 
funciones de conductor, chofer, maquinista, piloto, 
mecánico, obrero, etc. se causa daños en los mo
mentos en que actúa, originados en un acidente, 
en juicio de indemnización civU contra el emplea
dor debe probar la culpa de éste, como requisito 
esencial para fundar el derecho .de reparación. 

"No presumiéndose, 18: prueba de la culpa del 
dueño o empleador es necesaria. Originándose las 
lesiones en hecho cuyo autor inmediato y visible 
es el empleado, éste tiene que acreditar satisfac
toriamente que ese hecho es el resultado de ac
tos u omisions del empleador, de gravedad equi
valente a la culpa. Es decir, que en tales casos 
no sufre derogación la regla general ae derecho 
probatorio de Actori incumbit probatio". 

Y en la misma sentencia, al expresar el cri
terio diferencial entre la actividad del autor del 
siniestro y la de los terceros damnificados, decía 
la Corte Suprema: "No es lo mismo haber sido el 
autor inmediato y material del hecho dañoso, que 
víctima fatal y ajena a la producción del sinies
tro. De ahí que lo que en un caso se aprecie 
como i¡p.prudente y peligroso, en el otro caso pue
de ser una medid¡~. normal. Envuelve. peligro en 
relación con una aglomeración de personas el vue
lo acrobático de aviones a baja altura sobre _ellas, 

. porque las expone a sufrir las consecuencias del 
accidente que en tales circunstancias se produee 
fácilmente por defectos de la máquina o porque el 
piloto en un momento dado no acierta a manio
brar con la precisión necesaria. En ·cambio, está 
dentro de lo normal que un aviador militar eje
cute vuelos acrobáticos aun a baja altura, y el 
peligro que él corre por esa causa es itlherente 
a la profesión que ha elegido, en la cual se le 
capacita para ejecutar esta clase de pruebas, que 
se convierten así en actos ordinarios y comunes 
de la vida del aviador" (GACETA JUDICIAL N.9 
2.017 página 740). · 

De conformidad, pues, con la jurisprudencia de 
la Corte Suprema de Justicia, en el caso de autos 
no puede aplicarse, en contra de la Nación, la pre
sunción de culpa que consagra el artículo 2.356 
del Código Civil, ya que el demandante Justino 
Díaz García era quien conducía el avión en el mo-

mento del accidente. Por tanto, le corres¡>oodíBJ 
presentar la prueba de culpa de la entidad deman
dada y del vínculo de causalidad entre tal hecho 
culposd y el daño que afirma le fue producido. 

!Causas del accidente. - Como causas del aQCi
dente ocurrido al avión B. T. N9 134, ha señal&do 
el actor, en primer término, no haberse emplead<J 
por parte de la Nación las precauciones mínimas 
necesarias para prevenir accidentes, ord·~nand 

el último crucero en condiciones atmoféricEIS com 
pletamente impropias para vuelos noctui'n4)S, es 
es sin -un ciento por ciento. de seguridad, y · 
aprovisionar el aparato de suficiente· gasolina ~ 
ra que el aviador no se viera forzado a ·aterriza 
con peligro de su· vida. ' 

Observa la Sala de la· Corte que las alegacione 
· del actor se dirigen a establecer que la orden d 

vuelo. fue dada en forma imprudente e irregl 
mentaría, pero no agregó al proceso la prueba re 
pectiva. 

·Por el contrario, aparece de autos que :la ord 
de vuelo expedida por la Dirección de la Ba 
Escuela de Aviación Militar 'Ernesto Samper', 
Cali, para el 28 de agosto de 1944, comprendi 
vuelos· en crucero de Cali a Cartago,. de 6 y 3 
a 11 p. m. Igualmente qbra en el exped'1ente 
pia auténtica de los boletines expedidos por la o 
cina de Aerología de la Base Escuela menciona 
para el mismo día 28 de agosto de 1944, en 1 
cuales pronosticó, por la mañana, un tiempo 
blemente bueno; y por la tarde, un tiempo pr 
bablemente bueno. Demuestra lo anterior que 
Subteniente Justino Díaz García ejecutó el vu 
en que se produjo el accidente, no por disposici 
excepcional y arbitraria que se le hubiera da 
síno en virtud de una orden de carácte:r gener 
que debía ser cumplida por todo el personal 
recibía instrucciones de pilotaje. Y si con an 
lación se consultaron las condiciones meteoro 
gicas, debe concluírse que la orden se ajustaba 
reglamento de la Base. Escuela de Avia.ción · 
tar 'Ernesto Samper' y que no fue expedida 
forma imprudente o negligente. 

Es verdad qué no se allegó a los autcs el r 
mento, que rige los vuelos en la Base :Escuela 
Aviación Militar "Ernesto Samper" con el cu 
pudiera conjurar la orden del día 28 de' agost 
1944; pero sí 'se atiende-a la circunstancia de 
correspondía al actor presentar esa prueba; s 
anota que la copia de la orden de vuelo fue agr 
da al expediente a solicitud del demandante, q 
oportunamente la conoció y no le hizo obpeció 



gupa, lógico es deducir-que se ajustaba a los nor
mas estatutarias. 

Y la orden de vuelo comprendía el alistamiento 
personal del piloto, su traje especial, paracaídas, 
etc., y la preparación_ del aparato, con suficiente 
provisión de gasolina, aceite, ,etc., de ial manera 
que. la alegación fundada en que el Subteniente 
Díaz García fue . obligado a hacer un aterrizaje 
forzado, por falta de gasolina, no significa que ha
ya habido negligencia por parte de ia Nación en 
tomar las precauciones mínimas necesarias para 
los vuelos, pues que correspondía a:l piloto tomar 
tales medidas. Además, el demandante no presen
tó la prueba de los hechos en que fundaba su ale-
gación. ' ' 

Otra de las causas señaladas, 'en segundo térmi
o; para el accidente ocurrido al avión. piloteado 

por el Subteniente Justino Díaz García fue la de 
haber faltado la puminación mínima necesaria 
·ara efectuar un aterrizaje de emergencia a esas 
horas de la noche, en momentos en que caia una 
uerte tempestad en el campo aéreo de Cartago · 

(Valle). ' 

Debe ·anotar la Sala de la Corte que obra 
el expediente copia auténtica de la orden de 

vuelo del día lunes 28 de agosto' de 1944, de 6 y· 
a 11 p. m., expedida· por la Base Escuela de 

viación Militar "Ernesto Samper" de Cali, la 
ual contenía las, siguientes prescripciones espe
iales: 
"Al llegar a Cartago, (los aviones) localizarán 

1 campo y tomarán la altura de regreso sobre 
te en espiral por la derecha" . 

. "Los aterrizajes se harán con las luces de ate-
rizaje de los aviones". · 

Según la orden nombrada, el vuelo nocturno en 
ucero se extendía de Cé;lli a Cartago, y en esta 

ltima ciudad! los aviones debían localizar el cam-
o ·de aterrizaje y regresar en espiral por la de
cha a la Base "Ernesto Samper". No aparece; 

ues, que se hubiera ordenado un aterrizaje en 
rtago, para que hubiera habido necesidad de 

isponer la iluminación ·especial del campo de 
viación. Y como ~os aterrizajes debían hacerse 
con las solas luces de los aviones", quedaba ex
uído el, deber de iluminar la pista de aterrizaje. 
o obstante lo anterior, existe en autos un certi
ado expedido por el encargado del aeodrómo 
Cartago, en que manifiesta que algún tiempo 

tes del accidente ocurrido al Subteniente Justi
Díaz García, aterrizó el Mayor Fabricio Ca
ra valiéndose de las solas luces de su avión y 

que dispuso se ·encendiera una lámpara para se
ñalar el principio de la pista y al propio tiempo 
encendió las luces de su aparato. Esto demuestra 
que los encargados del campo de aviación de Cat
tago .tomaron las medidas que la prudencia indi
caba para que los posibles aterrizajes se efectua-

. ran sin novedad. · 
Corno tercera .causa del accidente, señaló el ac

tor no haberse previsto por parte de la Nación 
un posible aterrizaje en el campo de Cartago, para 
haberlo dotado de las condiciones necesarias de 
visibilidad. 

La Sala de la Corte anota que no habiendo in
fluido en las consideraciones de la orden de vuelo 
el aterrizaje en el campo de C'artago, quedaba tam
bién excluida ia posibilidad. de un aterrizaje en 
dicho sitio. Desde este punto de vista el aterriza
je de emergencia en el campo de aviación de esta 
última ciudad, quedaba asimilado al que hubiera 
habido necesidad de efectuar en un potrero del 
Valle del Cauca. Y así como no sería lógico que 
todo el ·recorrido de Cali ·a Cartago se convirtiera 
~n un campo de aterrizaje, con todas las dotacio
nes e. iluminación de la pista, para evit~r posi
bles accidentes, así tampoco puede pretenderse 
que. el campo de Cartago reuniera las máximas 
condiciones de iluminación de la pista. Por tanto, 
el aterrizaje que hubo de hacer el Subteniente . 
Justino Díaz García en el campo de Cartagq que
da equiparado al que hubiera tenido necesidad 
de verificar en un sitio distinto al del campo del 
"Guavito'.', en la Base Escuela de Aviación Mili
tar "Ernesto Samper", de Cali. 

Ciertamente la orden de aterrizar con las solas 
luces del avión puede considerarse como peligro
sa, pero aplicada al aprendizaje en una Escuela de 
Aviación Militar está dentro de las medidas nor
males, ya que la formación de los futuros pilotos 
del aire exige que se les adiestre para dominar 
las más adversas circunstancias que más tarde 
puedan encontrar. Y así, tales órdel\eS son ·actos 
comunes y corrientes en el funcionamiento de la 
aviación militar. 

No apareciendo, pues, plenamente demostrada 
la culpa de la Nación en el accidente sufrjdo por 
el Subteniente Justino Díaz GarCía y el vínculo 
de causalidad entre tal hecho culposo y el daño 
que afirma le fue producido, debe conctuírse que 
es jurídica la sentencia absolutotia dictada por el 
Tribunal a quo. 

Por lo expuesto, la Sala .de· Negocios Generales 
de la Corte Suprema de Justicia, administrando 



justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la Ley, confirma la sentencia' 
recurrida, dictada con fecha 18 de julio de 1946, 
por el Tribunal Superior de Bogotá, en el presente 
juicio ordinario, seguido por el señor Justino Díaz 
García. contra la Nación. 

No hay lugar a condenación en costas en Ia se
gunda instancia del juicio. " 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expEdiemte 
al Tribunal de oriden. 

Germán Alvarado. - Aníbal Cali'dOS4li q~afi~ifu:l. 

lltamón Miranda. - Antoillio Saucetllo Cl1l.ll'll'lW~1lllñ.llllZl. 
lEieuterio Sel"na·llt.- Nicolás JLlinás JP>imieJ!ll~6l, Srio 
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SE .CONFffiMA EJL AUJI'O JRECUJRIIUDO 

:. ' 

Considera hi Corte que no se desprende 
·de ;los textos poSitivos que rigen la materia, 
especialmente del artículo 205 del Código 
JTudicial, la obligación de los actores de dar 
lla. prueba de su domicilio, pues esta norma, 
·en J.a cual se indican los elementos consti
tutivos de la petición con que un juicio se 
inicia, apenas establece que el escrito co
nespondiente debera contener la vecindad o 
residencia de las partes si es conocida o la 
afirmación de que se ignora, con ·protesta 
de no faltar a la verdad. Y por su parte el 
artículo 593 de la misma obra preceptúa que 
son los hechos conducentes de la dema.J)da :y . 
de la defensa los que deben aparecer demos
trados en forma plena; de donde surge que 
si es impugnada la vecindad del actor co
nesponde a la parte demandada presentar 
lla prueba del caso conforme lo !jOStiene la 
providencia del sustanciador. 

rte Suprema de Justicia. - Sala-de Negocios 
Generales. -·Bogotá, di~iembre diez de mil no
vecientos cuarenta y siete. 

(lviagistrado ponente: doctor Ramón Miranda) 

El señor Procurador Délegado en lo Civil, en su 
ácter de · representante det Estado, -el cual 

ene la calidad de parte demandada en el presen
juicio- pidió que se declarara la nulidad de 
actuación a partir del auto admisorio de la de

anda.· 
Abierta la articulación, el pedtmento del señor 
ente del Ministerio Público fue negado por auto 

oferido por el sustanciador en esta segunda ins
ncia, H. Magistrado doctor Víctor Cock, el 30 

junio del corriente año. Contra la decisión ad
rsa de la Sala singular recurrió en súplica la 
ocuraduría, y habiéndose cumplido los trámites 
1 artículo 478 del Código Judicial va. a resol
rse en derecho para lo cual se hacen las consi
raciones que sigu,en: 

su calidad dicha el Procurador Delegado en 
Civil- propusp la articulación de nulidad de lo 

ado por causa de incomp~tencia de jurisdic~ 

eión en el Tribunal de Begotá para conocer de la 
primera instancia del negocio, por -estimar aquél 
alto. funcionario que los demandante~ Miguel J. 
Ceballos y Doraliza Durán no son vecinos de Bo
gotá y, por consiguiente la acción contra el Estado 
ha debido proponerse ante el Tribunal correspon
diente 'ál distrito Judicial de su vecindad. 

Se acepta en la providencia recurrida que, con
forme a la doctrina del artículo 155 del Código 
de Procedimiento Civil, la competencia de los Tri
bunales Superiores para conocer de las -acciones 
personales contra el Estado se rige por el domici
lio del demandante; pero que objetada la com
petencia por transgresión o desconocimiento de 
tal proceso ·e invocado el remedio de la nulidad 
procesal, corresponde al promotor del incidente 
"presentar la prueba correspondiente, a efecto de 
que pueda aceptarse por el Juez la existencia de 
un domicilio para el demandante distinto del que 
éste hubo de afirmar en la misma demanda", 

Para la resoluCión del caso ·de autos, re<;:onoce 
el sustanciador que existen fundamentos bastantes 
para creer que los demandantes han tenido un 
ct·omicilio en la población de Salazar (Departamen
to Norte de Santander), pero ello no impide que 
los mismos pudieran tener uno distinto en Bogotá

1 pues conforme al artículo 83 del . Código Civil 
"cuando ocurran en varias S!'!CCiones territoriales 
circunstancias constitutivas de domicilio Civil, se 
entenderá que en todas ellas lo tiene ... ". Y con
cluye así el auto recurrido: 

"Y por cuanto se debate aquí una acción per
sonal ~obre indemnización de perjuicios con moti
vo de un accidente ocurrido· en la ciudad de Ba
rranquilla, mal puede sostenerse que se trate de 
cosa o de caso que diga relación exclusivamente 
al domicilio que los demandant~s puedan tener en 
Salazar de las Palmas. . 

Resulta, por tanto, de lo que· se deja expuesto 
que, para que pudiera configurarse el motivo de 
nulidad d'e incompetencia de jurisdicción alegado 
por el señor Procurador Delegado en lo Civil, ne
cesario sería que él hubiera comprobado satisfac-

. toriamente, lo que no ha ocurrido, que el domici
lio en Bogotá de la parte demandante es un domi
cilio ficticio, que en. manera alguna corresponde a 



la realidad,. y que el único domicilio real de quie
nes forman dicha parte demandante se halla en 
verdad en'Salazar; y, en todo evento, fuera del te
rritorio que cae bajo la jurisdicción del Distrito 
Judicial de Bogotá. 

Se sigue de lo anterior que hay lugar en el pre
sente auto a reclamar no probado el motivo de 
nulidad alegado por el señor Procurador Delegado 
en lo Civil". 

Las anteriores conclusiones las impugna el Mi
nisterio Público, con los argumentos que se resu
men de la manera siguiente: 

19-Al proponer el inCidente de nulidad la Pro
curaduría presentó un conjunto de' indicios, que 
a juicio de aquel Despacho hacen pensar que los 
demandantes no tienen su domicilio en Bogotá". 

29-El mismo Despacho considera que no esta
ba obligado a demostrar que los actores no son 
vecinos de Bogotá, ya que es la parte demandan
te a quien corresponde suministrar la prueba po
sitiva da su domicilio. Agrega: "La parte deman
dada, al decir que los demandantes no son vecinos 
de Bogotá, ha hecho una negación indefin;.da, que 
no es susceptibie de prueba, ya que según el ar
tículo 595 del Código Judicial "las negaciones no 
se demuestran por medios de pruebas, salvo que 
se apoyen en la afi;mación de hechos positivos 
cuya existencia puede comprobarse". Este Despa
cho no puede conocer el domicilio de todas aque
llas personas que demandan al Estado. Por lo de
más, la carga de la prueba incumbe. al que afirma 
un hecho, no al que lo niega. Y es la parte de
mandante la que ha afirmado al iniciar el juicio 
su domicilio en Bogotá". 

cual resulta la manifestación expresa de los elle
mandantes- de ser vecinos de Salazar y, asímispr1~. 
la de tener cédula de ciudadanía y tarjeta de· 
identidad expedida allí, y expedidas igualmente ellt.'. 
el indi<;:ado Distrito .. 

Contrariamente a la muy respetable opinión deR 
señor Procurador considera la Corte que el.· con
junto ct'e los indicios expuestos no álcanza a cons
tituir prueba suficiente de que ef domiciUo de 
los prQmotores del juicio fuera, a la época en qUie· 
la acción se instauró, la tantas veces mencionad~ 
población. de Salazar, como sí lo son de que !aa
personas de que se trata tuvieron en alguna époe& 
esa vecindad, cosa enteramente distinta como ~
obvio. En efecto, los hechos indicadores aducidoo 
-matrimonio, bautizo del hijo, y expedición de loo 
documentos de identificación- se refieren ?< he
chos muy anteriores a la fecha de la demanda, lm 
cual según lo establecen las constancias pro,~esales 
fue presentada el 22 de marzo de 1945, de suerte 
que por medio de ellos no surge la inferencia in

. diciaria respecto al domicilio declarado en el li
belo,. que es el que se trata· de determinar en laJ 
articulación de nulidad. Por este motivo, y aun
que reúnan los caractere's de· pluralidad y e 
nexión, en· cambio no son lo- suficientemente grm 
ves y precisos .como para concurrir a demostr 
"sin lugar a duda, la verdad del hecho cor..trovel!' 
tido" (Art. 665 del C. J.). 

Tampoco resulta esta certeza del contenido. d 
la escritura pública número 229, extendida en 
Municipio de Salazar, en la cual, Miguel Cebal! 
y Doraliza Durán otorgaron 'poder especial par 
que a su nombre los doctores Pablo José Corredo 
y Luis Alberto Villamizar Ramírez promovier , 

Para dirimir los puntos de la controversia, se pleito contra la Nación para el resarcimi.ento d 
examinan en prime;r lugar los elementos de con- los perjuicios a que creen tener derecho aquéllo 
vicción que en concepto del señor Procurador en su ~arácter de padres de Miguel J. C~ballo 
constituyen prueba suficiente de que el domici- quien murió en la ciudad de Barranquilla cu 
lio de los actores es la población de Salazar; en el do prestaba servicios como soldado del ejércit 
Departamento de Santander. Consisten éstos -con- nacional. ' . 
forme puede leerse en el escrito por medio del En el indicado documento expresaron los oto 
cual se interpuso el recurso de súplica de que aho- gantes que eran vecinos de Salazar, y sobre es 
ra se ocupa ·la Sala- en una serie de hechos in- nuevo elemento de juicio, se pronuncia a~í la Pr 
diciarios, los cuales enumera así: haber contraído curaduría: "Además la confesión expresa de 1 
matrimonio los actc;¡res en Salazar; haberse cum- ' de:r:nandantes, al otorgar el poder, acerea de' 
plido el nacimiento, el bautizo y la educación de· domicilio en ~ala~ar, constituye plena prueba 
su hijo Miguel en el mismo lugar; aparecer que· respecto, de acuerdo con el artículo 17fi9 del 
las declaraciones de impuestos sobre la renta, pa- Civil". 
trimonio y exceso de utilidades fueron extendidas No es de la misma opinión la Corte, pues sie 
ami haberse otorgado en el referido Municipio do esta declaración anterior en siete meses ·a 
el poder conque·el juicid se inició, documento del presentación d~ la demanda, la cual se inttod . 
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' 
al Tribunal Superior de Bogotá el 22 de_ marzo 
de 1945, ningún obstáculo hay para rechazar la 
posibilidad de que en esta fecha· los actores es
tuvieron domiciliados en esta\ última ciudad. 
' Por lo demás, taiJ?.poco es exacto que la valo

ración legal de esta prueba· esté regida por el ar~ 
tículo 1769 del Código · Civil, ya que esta norma 
se refiere a la confesión judicial y no a la que 
hacen las personas fuera de juicio, aunque estén 

ntenidas en documentos auténticos como son las 
scrituras públicas. 
De acuerdo con lo dicho ·hasta aquí no encuen

ra demostrada ·la Sala que los demandantes en 
1 pleito carecieron de domicilio en Bogotá, y por 
a]j aspecto habrá de mantenerse la providencia 

\ 

n recurso. 
Por otro. extremo, suscita la Procuraduría la 

uestión atañedera ·a la obligación que compete -
los actores de dar la prueba de su domicilio. 

obre el particular considera la Corte que no se 
esprende de los .textos positivos que rigen la ma
eria, especialmente del artículo 205 del Código 
~dicial, la aludida obligación, pues esta norma, 
n la cual se indican los elementos constitutivos 
e la petición con que un juicio se inicia, ape
as establece que el escrito correspondiente de
erá contener -M. vecindad o residencia de las par
s 'si es conocida o la afirmación de que< se ignora, 

on protesta de ho faltar a la verdad. Y por su 

eta-16 

J 

parte el artículo 593 de la misma obra preceptúa 
que so.n los hechos conducentes de lá demanda y 
de la defensa los que deben aparecer demostrados 
~n forma plena; de donde surge que si .es impug
nada la vecindad del actor eerresponde a la. parte 
uemandada presentar la prueba del caso conforme
lo sostiene la providencia del sustanciador. 

Para llegar a esta conclusión no es obstáculo la 
{:ircunstancia de que en el presente caso la Pro
curadúrÍéi hubiera hecho uso de una negación comO> 
es la de sostener que los demandantes no son ve
cinos de Bogotá, pues no tiene carácter' indefinido 
esta negativa, desde luego que implica la afirma
ción de un hecho pÓsitivo consistente en que el 
domicilio que se controvierte es un lugar distinto 
del de B_ogotá, cuya existencia puede cop1probarse. 
Tamb~én por este aspecto carece de fundamento 

el recurso de súplica intentado, y por tanto, 'no hay 
lÍlgar a modificar lo resuelto por el sustanciador. 

De acuerdo con lo expuesto la Sala de Negocios 
Generales confirma en todas sus partes la provi
dencia de fecha 30 de junio de 1947. 

Notifíquese. 

Germán Al':ar;tdo. __:_ A\níbal Cardoso Gaitán. 
Ramón Miranda.-!Eleuterio Serna R.-Nicolás JLli-
nás Pimienta, Srio en Ppdad. · 



544 G & 10 IF; 'Jl' & .JTlU[])JIIOII&IL 

.A VliSO DE EXIPLO IRACKON DE lP'lE'li.'IROLJEOS 

& partir de la sentencia de fecha 5 de 
agosto de ll942 la cuestión referente a justa 
prescripción ha quedado aclarada, por lo me
nos en cuanto a los principios II!Ue regulaban 
este fenómeno juridico, siguiendo lo que se 
establecía · en los siguientes estatutos lega
nes: en na I(Jirdenanza de IF'elipe llll de 1563, en 
las dos i(Jirdenanzas de !El lP'ardo de 1578 y 
1580 y las Reales Cédulas de San ILorenzo 
de ll754 y de San llldefonso de ll7!!0, y la ILey 
de U de octubre de ll82ll. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala_ de Negocios 
Generales. - Bogotá, agosto cuatro de mil no
vecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Víctor Cock) 

Coh fecha 5 de octubre de 1944, el Ministerio 
de Minas y Petróleos hubo de disponer el envío 
a esta Sala de la Corte, para los fines del artículo 
79 de la Ley 160 de 1936, del presente proceso so
bre aviso .de. exploración petrolífera. 

Llegado el asunto al conocimiento de la Corte, 
sé adelantó ante ella la tramitación correspondien
te. 

Se dispuso oír en primer término a las partes 
interesadas; o sea a la Compañía avisante, la cual 
se ha presentado .en el asunto no sólo como con
tratista con particulares para· la exploración, sino 
también en representación, mediante poderes al 
efecto conferidos dé . los distintos dueños de los 
terrenos que se estiman ser petrolíferos; y tam
bién se solicitó el concepto del señor Procurador 
Delegad·o en lo Civil, en su calid~d de represen-
tante del Estado. ' 

Vino luégo la apertura del asu:Q.to a pruebas. 
Durante el término respectivo la parte avisante 
hizo llegar al proceso algunos nuevos documentos, 
~s decir, documentos que no estuvieron a la vista 
del Ministerio cuando hubo de dictar la providencia 

, antes ·mencionada por la cual se dispuso el envío 
del asunto al conocimiento de la Cor~e. Asímisriw 
durante el término probatorio en mención se lle
vó a la práctica por el Magistrado sustanciador 
una inspección ocular a los terrenos respectivos 
y a la Notaría del Guamo, diligencia practicgda 
en asocio de peritos, y a la cual habrá de aludirse 
más adelante en el curso del presente fallo. 

/ 

Ademád las partes alegaron de conclusión. De 
manera que se halla ·el 'negocio suficientemente 
preparado para recibir fallo definitivo en juicio 
breve y sumario. 

Se vió antes cómo el Ministerio del Ramo orde
nó el envío del asunto al estudio de la Corte para 
los fines del artículo 79 de la Ley 160, de l!l36. 

Dispone, en efecto, este precepto que vin<;~· a sub 
rogar al antiguo artículo 28 de la Ley 37 de 1931 
(del petróleo), y en uno de sus varios incisos, qu 
"cuando el Ministerio del Ramo, en vista de lo 
documentos que se hayap acompañado al aviso 
por las 'demás informaciones que obtenga, estim 
.que es de la Nación el petróleo de que se trata 
enviará toda la documentación a la Sala de· Nego 
cios Generales de la Corte Suprema de Justicia 
para que dicha entidad, en juicio breve y sumario 
en una sola instancia y· dando prelación al despá. 
cho de estos asuntos, decida si es o nó fundada 1 
pretensión del interesado particlllar ... ". 

Ahora bien: procede anotar en primer términ 
cuáles fueron las razones que tuvo en cuenta e 
Ministerio para resolver el envío a la Corte 'de 
asunto p'ara su decisión, y siendo así que en armo 
nía con el inciso 19 del expre;ado artícu~.o 79 d 
la Ley 160 de 1936, cuando dicho Despachó, oíd 
el concept0 del Procurador General de la Nació 
y de la Junta Asesora de Petróleos, y •óm vist 
de los títulos, documentos y pruebas acompañ 
das y de las demás informaciones que obten 
estime que no hay observación que hac·er sob 
los títulos, está facultado sin necesidad de recurr 
al fallo de la Corte para declarar que se ha da 
cumplimiento a la formalidad del aviso a la l 
de l::Ís pruebas acompañadas que obran e;:¡ el pr 
ceso y de las cuales tratan los párrafos a), b) 
e), contenidos en el propio art. 79 de que s~ vie 
hablando. 

·De manera que v;oJviendo a la Resolución 
5 de octubre de 1944, pronunciada en este asun 
por el Ministerio, aparece de la parte r.1otiva 
ella que el Ministro, en atención a los dictad 
del referido art. 79 de la Ley 160 de 1936, recono 
expresamente que para que pueda declararse 
min!strativamente por aquel Despacho que s 
fundadas las pretensiones de dominio pr:lvado f 
muladas por quien presente el aviso sobre exp 
ración del petróleo con taladros, se/ requiere 
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concurrencia de tres pruebas sustanciales o fun- . a la coñclusión de que no eran bastantes para pro
damentales, es a saber: a) El título em'anado del ferir UI'\a ·resolución administrativa favorable al 
Estado con anterioridad al 28 de octubre de 187.3, interesado, por ·cuanto esos documehtos no deter
o a falta de éste, los-documentos públiéos de,ori- minaban el terreno objeto de las mercedes 'c~lo
gen oficial, e~nados de autoridad competente niales. 
que acrediten' su existencia; b) Los titulas de 'Rechazado el aviso por el Ministerio, en fuerza 
propiedad- actual de la persona, o personas, que· de las razones apuntadas, surtióse ante la H. Corte 

-dan el aviso acompañado¡; del certificado del Re- Suprema de Justicia el juicio breve y sumario pre
gistrador Q_e Insfrumehtos Públicos y Privados co- visto por la ley; el cual finalizó con la sentencia 
rrespondiente,. \~tulos y certificados que deben re- de 15 de abril de 1943, que declaró fundadas las 
ferirse al período .de la prescripción extraordina: pretensiones del avisante, decisión que, como S<:! 

ria; e) Por último, la· determinación precisa del ha dicho, constituye uno de lop fundamentos del 
terreno de que se trata. presente aviso. 

Y luégo agrega el Ministerio en la providencia En esa providencia y bajo el título "!Los linde-
de que se viene hablando: ros ; el valor jurídico de las mercedes concedidas 

''La primera' prueba es indispensable para de- ~ Alonso JR.uiz de Saajosa y !Francisco Galeano 
mostrar la propiedad particular del petróleo. N~- Cid", dijo aquella Corporación: 
cesaria es la segunda para comprobar la persa- "De la simple lectura de los títulos transcrito~ se 
nería sustantiva .en la gestión del aviso, necesa- desprende que en lo referente a linderos son de 
ria también la tercera¡ para precisar de manera in- una extraordinaria vaguedad. No hay manera de 
confundible el terreno que será objeto de la ex- determinar, por m~dio de los datos de las merce
ploración y radicár en un determin~do punto geo- des concedidas a don Alonso ·Ruiz d~· Saajosa y 
grá1ico los presuntos derechos particuJares en un a don Francisco Galeano Cid, a qué lotes de tie
determinado subsuelo petrolífero. rras se referían ellas. Los señores. peritos docto-

En el presente caso no concurren, en forma sa- res Jorge A. Perry y Benjamin ViUegas son del 
tisfactoria Y como h.i.égo se indicará, la primera mismo parecer, :.Y 'Se expresan así; después de 
Y tercera de las prueba~f_mencionadas. En cuanto transcribir la parte. pertinente de los títulos de 
a'l domin'io actual sobre ~1 terreno, se ha demos- . que se trata: Como se vé, estos títulos o documen-· 
trado satisfactoriamente, pero· tratándose de re- tos se refieren a porciones de terreno cuyas for
conocer aquí la propiedad particuiar del petróleo, mas y ubicaciÓn precisas no 'pueden determinarse 
a tal fin no puede conducir· el haber llenado uno con los datos que en los documentos finguran y 
de Íos requi~itos ~eñalado~ por la ley".. que auncuando se relacionan a noml:;>res geográ-

Entra luego el Ministerio en un estudio reJa- ficos que hoy se encuentran dentro' .. de 1~ que des-· 
ionado con loi- títulos 'antiguos aducidos por las pués se llamó hacienda 0 . tierras áe Llano Grari
érsonas interesadas en el aviso de exploración de, no hay base que 'permita localizarlas o concre

.on taladr~ ·del petróleo qu~ puede existir en oos tarJas a determinados sitios, parajes o puntos de 
o~esde terrena. respec-g.vos. y al efecto se expresa las grandes extensiones que cubren o encierran 
lSI: O .esos nombres geográficos. Es pues, en concepto 
'Los títulos presentados y, la determinación del de los peritos y de la Sala, indeterminable la ubi-

terreno. ' <:ación de las tierras dadas en merced en los años 
Las dos ,mercedes reales que como títulos ori- de 1584 y 1611 a los señores Ruiz de Saajosa y 

·inarios del Estado se acompañan al presente avi- 1\ialeano Cid. · . 
o, ya .fueron estudiadas y su valor jurídic~ aha- "A la luz de los principios jurídicos y del dere-

ado cuando con fundamento en los mismos la cho positivo, la determinación del ·objeto sobre 
'ompañía de Petróleos Shell presentó\ a este Des- que recae- el act9 de enajenación o adjudicación 
acho el aviso de exploración y explotación en un por parte del Estado, de tierras que en virtud de 
te de terreno conoéido con el nombre de San ese acto pasan al dominio de los particulares, es 
afael, que también formó. parte de la hacienda p,senciaL __ 
Santana", ·continuo a los que son objeto de las "Sobre este particular ha dicho fa .corte en sen
resentes ·diligencias. Los Servicios Técnico y Le- t~cia proferida por la Sala de Negocios Genera
l del Ministerio formularon entonces graves re- Jes el 5 de agosto de 1942: 

aros sobre la suficiencia de los títulos, llegando "Si no es posible establecer, ni las meclidas lo-
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calizadas o relacionadas cüerdamente en el terre
no, ni los linderos, y si por otra parte no existen 
datos que acrediten actos posesorios y de ejeción 
.(sic) próximos ill nacimiento del título, que sir~ 
van para explicar cómo él se tradujo material
mente, habrá que concluir que los títulos no de
muestran a qué área determinada se refieren, y 
que por consiguiente fueron ineficaces en su ori
gen para sacar del patrimonio real una porción 
de tierra y trasladarla al patrimonio particular" 

"En el fallo mencionado, la Corte reconoció, 
como reconoce ahora, un indiscutible valor jurí
dico a las me'rcedes que con arreglo a la legisla
ción vigente entonces concedió la corona española 
a los particulares y admite que esos títul13s en
carnan .la suficiente idoneidad para acreditar con 
ellos -en principio- dominio privado de las tie .. 

,rras a que se refieren. 

"Pero, a pesar de ese valor, no so~m s1ml'ñcñ4!lllte• 
mente eficaces para comprobal" el dominio 'terri
~edal en extensión determinada, por la vaguedad 
de los dat9s que ellos suministran para la deter
minación del objeto materia de las mercedes 
mencionadas ...... ~ (Subraya el Ministerio). 

Luego, al referirse el fallo mencionado a la 
composición de tierras hecha en 1634 en relación 
con lall de que aquí se trata, dice:-

"A la luz de los datos que la informan no pue4 

de acreditarse dominio territori<il en lugar y· ex
tensión determinados, por la deficiencia en la 
alinderación de las tierras compuestas". Y en lo 
tocante a la composición hecha en 1634, celebra
da por el cabildo de !bagué, dijo: "La misma ob
¡¡ervación gue se hace sobre 'los efectos de la ce
lebrada en Tocaima es aplicable a ésta". 

\ 

manifiesta el señor Procurador al contestar el 
tx:aslado sobre el presente negocio: 

"Como se ve, ya la Honorable Corte er.. fallo 
pronunciado con . intervención de· la Compañía 
Shell y tras un detenido estudio de la cuestión, 
se pronú.nciq en contra de los títulos preser..tados, 
como válidos para demostrar pl_enamente que los 
terrenos ·a que ellos se refier~n hubieran salidQ 
del, dominio de la Corona Española, y el derecho 
que reconoció en aquella ocasión tenía .po:r fun
damento la justa prescripción por actos de ex-

. plotación anteriores al año de 18.21, pero tal reco
nocimiento, como lo dice clara y. expresamente el 
fallo citado, sólo cobija una pal"te de las tierras 
de "Llano Gr~de", parte denominada "San Ra
fael". 

Por lo '·demás, el Servicio Técnico del Ministe
' rio al informar sobre el pres~nte aviso, re'itera 

amplía las observaciones por él formulada~: cuan 
. do estudió .el aviso ·de San Rafael: repite en ' 
nuevo informe que no están fijados de maner 
clara y precisa los linderos y ubicación de lo mer 
~edad o a Alonso Ruiz de Saajosa y Francisco. Ga 
leano Cid, lo cual equivp.Ie a que no se ha hech 
la "determinación precisa del terreno" objeto de 
aviso. 

' De todo lo anterior resulta que los títulos an 
tigu6s aducidos por el avisante no tienen la ne 
cesaría virtualidad jurídica· para que este Despa 
cho haga el reconocimiento que se le hé:, solici 
tado. Y tampo~_o puede hacerse dicho x¡econoci 
miento de conformidad con la sentencia C.e la H 
Corte a que se ha hecho mérito, porque e1 Minis 
terio está sujeto a 'una rigurosa tarifa probatoria 

. y aquella declaración judicial calificó 'únicament 
heshos jurídicos operados en los terrenos q_ue fue 
ron objeto del aludido juicio br~ve y sumario". "De lo anteriormente transcrito se llega a la 

conclusión de que las argumentaciones formula
das por este Despacho cuando se presentó el avi
so de "San Rafael", quedaron reforzadas por los 
autorizados conceptos de la H. Corte al calificar 
dichos títulos como ineficaces, por sí solos, para 
acreditar dominio privado'-en el subsuelo de aque
llas "eierras. En la actJJ.alidad esas conclúsiones 
subsisten y son pr"ocedentes para el caso que ~e 
estudia, puesto que los títulos presentados· son los 
mismos y puesto que en el nuevo aviso se trata 
de una extensión territori!al ·mucho mayor. Cier
tamente en la mencionada sentencia la Corte de
claró fundadas las. p~etensiones de dominio Par
ticular en las tierras delimitadas en dicho aviso, · 
pero sólo en relación con ell~s! A este respecto 

0 Y de lp que acaba de ~ranscribirse, y preví 
advertencia de que obra en armonía con. el pa 
recer del señor Procurador General de la Nació 
y con el concepto emitido por la H. Jur..ta Ase 

· sora de Petróleos en su sesión del 5 de octubr 
del mism'o año de· 1944, concluye . el Ministeri 
en el sentido de que hay lugar a remitir el neg 
cio, según ya hubo de expresarse aquí, a:t conoc 
miento de esta Sala de la Corte Suprema de J 
ticia. A • 

/\ 
Como bren se comprende por la tratu:cripció 

antes hecha de las motivaciones contenidas en 1 
Resolución del Ministerio de Minas y Petróle 
la· única ·tacha que ese Despacho presenta contr 
las dos mercedes coloniales, alegadas como títul 

' 
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más remotos del dominio privado respecto ~ las 
tierras con las cuales este juicio toca, consiste en 
no .ser "bastantes para proferir una ResoluCión 
administrativa favorable al interesado, por cuan
to esos documentos no determinaban el objeto de 
las mercedes coloniales". 

Se trata· de dos muy· antiguas mercedes, cuyas, 

1 

caracteristicas fundamentales el propio Ministerio . 
describe así: 

. 1 

"19- La merced que los cabildos de !bagué Y 
Tocaima hicierón al señor don Alonso Ruiz de 
Saajo'sa el· 19 de diciembre'de 1584:. mérced con
firmada por R~al éédula d~ 7. de julio de 1586, de 
las tierras situadas entre el ríp Coello, la quebra
da de las Guaduas y el río Magdalena, .o sea, los 
·linderos de la finca que más tarde se llamó "Lla-
no Grande". ' 

"29 La merced que el Presidente de la Real 
Audiencia de Simtafé don Juan de Borja, hizo a 
don Francisco Galeano Cid; el 8 de abril de 1611,. 
de una estancia de las sobras de las estancias que 
en las mismas tierras tenía doJ:!. Alonso Ruiz de 
Saajosa". 
. Se comprende así que el Ministerio por obra de 

la indetJrminación mencionada, y sin tachar por 
ningún' otro concepto'Jas mercedes mistnas en 
cuanto hayan podido con~tituír de acuerdo con la_ 
egislación colonial, auténticos titulas de;! transmi
ión de la propiedad de tierras realengas, se ha 
isto en el caso de ne¿ar valor probatorio para 
1 caso actual a los documentos referidos. 
En otras palabras, en sentil' del Minister'io, la 
determin.ación anotada que aparece por ·lo de
á~ manifiesta si se consultan las voces mismas' 

e dichas mercedes, es indeterminación que de 
al manera afecta el título que, bien pued'e éon
luírse que, por este aspecto, las mercedes mis
as constituyen una titulación a l~ c~al rio se le 

uede reconocer valor suficiente, y p_ara el actual 
aso concreto, de título emanado del :Estado sobre-
etermínado territorio nacional. Es decir que no 
e comprobaJ;,on ante el Ministerio las exigencias 
e las letras a) y e), antes citadas, del artícul'o 7" 
e la Ley 160 .de 1936. ' 

Cabe observar que, ~egún lo anota el propio 
· isterio de Minas y Pétroleos en la Resolución 

ué sé comenta, los interesados en el aviso de 
xploración presentatori también, además 'd.e los 
strumentos tocantes a las mercedes referidas,. 

ti:os títulos antiguos, mas no directamente pro
entes ·ellos del Estado sino títulos antiguos ·que 

or ló general· simplemente dan fe lie los subsi-

guientes actos jurídicos efeCtuados entre particu
lares sobre las 'tierras a las cuales· vínculan los 
avisantes las mercedes mencionadas. 

Igualmente fue presentado con el escrito de 
aviso sobre perforaciones de que se viene hablan
do un- traslado o·· copia de. la sentencia dictada por 
esta Sala de la Corte Suprema de Justicia el 15 
de abril de 1943, sentencia en la cual hubo de 
reconocerse la propiedad particular del suelo y 
del subsuelo de la finca "San Rafael", ·que "con 

1 los 54 lotes objeto del presente 'aviso formó parte 
dé la hacienda de "Santana" o "Llano Grande": 
según dice textualmente el Ministerio. 

-Como se- vio en lá- transcripción atrás hecha de 
varios pasajes de la parte motiva de la providen
cia ministerial, se refiere ésta en particular ma
nera a la incidencia que en el presente asunto 
pueda tener·el fallo de la Corte acerca dé la ha
cienda de "San R~fael", para llegar_ luego a la 

· conclusión de que la sentencia de 1á Corte no pue
de teQer virtualidad suficiente para hacer las de

. claraciones sobre el dominio privado de las cuales 
1 - • . 

el presente juicio .trata, ·porque la declaración ju-
, dicial ·que allí aparece "cálificó únicamente he
chos jurídicos operados en los terrenos que fue-

' ron objeto del aludido juicio breve y sumario 
(sobre la haciend-a. de San Rafael)". 

Hecha la 'relación precedente de .los pasos fun
damentales de la Resolución Ministerial, procede 
ahora una mención detallada ,de las nueva~ con
tribuciones que tanto en materia probatoria como 
en el análisis jurídico, trajo. el juicio seguido ante 
la Corte. · 

A estos ·propósitos cabe observar, en primer lu
gar, que el representante de los interesados en el 
aviso de exploración hiz9 venir durante el tér~i
no probatorio del juicio nuevos documentos, es a 
saber: ·' 

A) Cópia ~de la sentencia de fecha 21 de octu
bre de 181:il, dictada por él Jue-;; 39 del Distrito 
Federal de Bogotá, y dé la sentencia de fecha 12 
de julio de 1862, dictada por la Corte Suprema 
de Justicia, en pleito sobre mayor valor de la h¡¡
cienda "Hato de Santana", ubicada en. El Espinal 
y que fue seguido .por Manuel Antonio Ca~ach~ 
y otro contra Joaquín Chacón. 

Hubp de ser expedida la .copia respectiva, en
virtud de despacho al efecto ·líbradd por el Ma
gi~trado sustanciador, y la expidió el funcionario 
encargad.o del archivo departamental del Tolima. 

B) Copia del memorial dirigido por ·el Capitán 
Martín Ruiz Carvajal y Saajosa referente a so-
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bras denunciadas en el terreno de "Llano Gran
de" y a cuyo reconocimiento el memorialista allí 
se oponía. N o lleva fecha dicho memorial. Se 
halla seguido, empero, de la siguiente constancia: 

"Vistos; al Fiscal _nombrado -Proveyólo el se
ñor doctor don Dionisia Pérez Manrique, caba
llero del orden de Santiago, Presidente, Gober
nador y Capitán General .de este Reino, en San
tafé, a cinco de noviembre de mil seiscientos cin
cuenta y ocho años.-Salazar (rubricado)". 

Fue expedida la copia que se hizo venir al pro
ceso por el·Archivo Ejistóñco Nacional. 

C) Un plano de localización de los lotes objeto 
del aviso de exploración. 

"Empero la prueba de mayor importancia den
tro de ~ste juicio la constituye la inspección ocu
lar pédida ante la Corte por el representante de 
los avisantes de exploración con taladro, en el 
caso actual la parte demandante, inspección ocu
lar practicada en asocio de peritos ingenieros. 

Tanto la inspección· como el dictamen pericial . 
constituyen elementos' de convicción de suma_ im
portancia, en cuanto~ como luego habrá de verse, 
están ·llamados a contribuír de manera conside
rable, en la solución ·que cumple y corresponde 
legalmente a este juicio breve y sumario sobre · 
propiedad privada del petróleo. . 

Pasando ahora a relacionar lo concerniente a 
las alegaciones de las partes dentro del juicio, 
como valiosa aportación a su dilucidación, se 
tiene que en primer término hubo de presentar 
alegaciones el representante de la parte actora. 

Versan ellas sobre el valor jurídico de las an
tigl¡laS mercedes, aquí citadas antes; corroborado 
por el de los demás documentos de época c.orres
pondiet~te a siglos anteriores al actual y en cali- · 
dad de complemento probatorio de aquellas mer
cedes. Y el 'representante de la parte actora pone 
de presente tales documentos a efect'o de funda
mentar su solicitud sobre reconocimiento del do
minio privado del petróleo en calidad de dominio 
directamente adquirido merced a los títulos y 
documentos a los c1,1ales se viene haciendo alu
sión. 

Empero agre~a el represen!ante referido al fi
nal de su alegato lo que, en seguida, habrá de 
transcribirse: 

"Además obran en el expediente copias de sen
tencias y entregas judiciales sobre las tierras nom
bradas que establecen·la posesión que sobre ellas 
existía en la época en que fueron proferidas. 

Lao explotación actual de esas tierras comiiste, 
según lo expresan los peritos "en la ganadería y 
cultiv.os de frutos propios del clima cálido, tale&s 
como arroz, plátano, yuca, tabaco, algodón y ajon
jolí. El tabaco es uno de los cultivos predominan
tes en la región y abastece en gran parte la fá
brica que allí tiene establecida la Compañía. Co
lombiana de Tabaco. Actualmente la subdivisión 

·de la propiedad es tan acentuada que son pocas 
las fincas mayores de 500 hectáreas y por el con
trario son muy numerosas las que no pasan de 
las 100 hectáreas". · · 

En la diligencia de inspecc.ión ocular consta 
también la actual explotación económica óe los 
réferidos lotes. 

Todos los actos de explotación económica men
cionados en la sentencia.' de 15 de abril de 1943, 
como los antes ~relac~onados demuestran plena
n:ente que se ha consumado upa prescripción ad
quisitiva de do.minio, desde tiempo inmemorial y 

r de una manera quieta y pacífica y sin interrup
ción alguna. , 

Debo recalcar de manera especial en que esCa 
explotación conforme a la sentencia transcrita 
representa, en todo tiempo, inclusive aho:ra, un 
índice muy alto de explotación de la tierra con 
ganados, y que además está d~mostrada la explo-
11ación agrícola. 

·El señor Procurádor Delegado en lo CivÜ ma
nifestó en el juicio sumario sobre San Hafael: 
'Sin embai:go de lo anterior, son varios lm; docu
mentos del proceso que dan testimonio de la ex
plotación económic~ particular de Llano Grande 
en la época de la Colonia. Si ta-l hecho enGaja 
dentro de la reciente doctrina de esa H.' ~.ala so~ 
bre lo~ efectos de aquélla explotación en oi:den 
la propiedad ,privada de las tierras frente al Es
tado Español, de seguro que habrá 1de prosperar 
la prétensión de la Compañía avisante". 

Igualmente está demostrado de manera palma 
ria que los diversos lotes materia del present 
aviso hacen parte de la hacienda de Santana, 
que· ésta, hizo parte del globo LI'anogrande. As 
resulta de las constanCias dejadas por el seño 
,Magistrado ponente en la diligencia de im;pecció 
ocular, y del dictamen uniforme de los perito 
que intervinieron en dicha inspección, y que an 

' tes se transcribiÓ. ' ' 
Por tanto lo que se dijo en la precitada senten 

·~:ia de 15 de abril de 1943 es estrictamente apli 
cable a los lotes materia del aviso, pue:; se en 
~:uentran exactamente en las mismas condicione 

. ...... : 
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Corresponde a la H. Corte hacer la respectiva 
declaración de propiedad privada del subsuelo de 
l~s lotes avisados, ya sea en virtud de los' Ütulos 
presentados, de sus confirmaciones y composicio
nes, 'O en subsidio, de la justa prescripción por 
61ctos de explotación económica: por tiémpo inme-' 
morial y de una manera quieta y pacifica y de
clarar igualmente que la Compañ1a que repre
l!ento puede explorar y explotar petróleo ·en los 
lotes de terreno Il_lateria del presente aviso". 

De su lado el señor Procurador General de la 
Nación (por impedimento del señor Procurador 
Delegado en lo Civil), en su alegato final de 13 
de marzo de_ 1946, presenta razones tendientes a 
combatir las pretensiones de la parte actora en 
uanto sostiene ella ser jurídicamente factible 
econocer el dominio petrolífero privado con fun·
qrnento sólo en las· antiguas mercedes y a la ope
ancia .directa de ellas y de los demás documen-
c;¡s, con las mercedes posiblemente ··relacionados, 
ue obran en el proceso, y sin necesidad en prin-
ipio al menos .de recurrir a otras fuentes jurídi
as para la constitución de ese derecho. 
Mas he aquí que en lo concerniente a la justa 

rescripción por posesión inmemorial cuya decla-· 
atoria en subsidio soHcita el señor representante 
e la parte actora en el juicio, el señor Procura-· 
or General por su parte se pronuncia· así: 

'lLa justa prescripción por posesión inmemorial. 
"En el alegato de conclusión el señor apoderado 

e la Compañía se expresa así: 
"Subsidiariamente invoco la justa prescripción, · 

omo medio de adquirir ~l dominio, en virtud de 
posesión continua, real e ip.interrumpida por 

·empo inmemorial que tuvi~ron los propietarios 
e Llano Grande, desde 1584 hasta la fecha" .. 
Corresponde, pues, examinar ahora la solicitud 
bsidiaria, visto que la titulación originaria pre
ntada no es suficiente para demostrar dominio 

rivado sobre el subsuelo en extensión precisa y 
eterminada. · .: 
A partir de la sentencia de fecha 5 de agosto 

e 1942 la cuestión referente a ·la justa pi"escrip
ón ha quedado aclarada, por lo menos en cuan-

a los· principios que regulaban este fenómeno 
rídico, siguiendo lo que se. establecía en los si
ientes estatutos legales: en la Ordenanza de 
lipe II de 1563, en las dos Ord'enanzas de El 
rdo de 1578 y 1580 y las Reales Cédulas de San 
renzo de 1754 y de San Ildefonso de 1780, y la 
y de 11 de octubre de 1821: 
Al estudiar dichos estatutos legales y recordar 

la jurisprudencia. sentada por la Corte y la doc
trina expuesta por los que han est1,ldiado estas 
cuestiones, inclusive este Despacho, pueden se
ñalarse sintéticamente los siguientes principios 
que són los que regulan la· cuestión". 

Y termina así el señor Procurador General su 
exposición: "Conclusión: Como consecuencia de 
·todo lo que hasta aquí va dicho, este Despacho 
conceptúa que los títulos originarios ·presentados 
no dan base, por sí solos, para hacer la declara
ción principal solicitada por la Compañía, pero 
que por el aspecto de la justa prescripción sí 
puede concluirse que las tierras materia del pre
sente aviso salieron del patrimonio del Estado 
con ante'rioridad a la vigencia de la Ley de 11 de 
octubre de 1821", 

Una vez concluida la relación p~;ecedente acer
ca de las constancias fundamentales de los autqs, 
procede. la Corte a hacer las consideraciones de 
fondo para: decidir. ' 

I 

·Valor jurídico de las antiguas mercedes.· 
de tierras. 

Parece incontrover.tible en este proceso que Io~ 
. títulos de transmisión del dominio emanados del 
Estado que aquí figuran y consistentes en la mer
ced· otorgada por el Cabildo de Tocaima a d~n 
Alonso Ruiz de Saajosa en 1584 y la otorgada. 
por don Juan de Borja; Presidente -de la Real 
Audiencia de Santafé, al señor Francisco Galeano 
Cid en el año de 1611, carecen una y otra de da
tos ·suficientes para la adecuada· determinación y 
localización sobre el terreno de las porciones de 
éste, allí enajenado; y puesto que, los datos geo
gráficos en ellas contenidos, que tocan con gran
des ext'ensiones territoriales, son vagos, impreci
sos o incompletos; y, por tanto insuficientes para 
poder lograr , esa ne'césaria deter.r:ninación, llama
da en sí misma a figurar como elemento impres-

, cindible a efecto de poder ll~gar luego a definir 
si los varios lotes territoriales objeto del aviso de 
exploración con taladro en busca de petróleo de 
propiedad particular y de los cuales este juicio 
trata, están comprendidos dentro de los límites 
de aquel latifundio enajenado por el Estado du-
rante el régimen colonial. 1 

Por otra parte, los peritos ingenieros· que to
maron parte en la inspección ocular practicada 
por la Corte en los días 19, 2 y 4 de junio de 
1945, en los terr~nos materia del aviso de explo
ración, . situados en el Municipio de El Espinal, 
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del Departamento del Tolima, dictaminaron en 
los siguientes términos que vienen a corroborar 
lo que se acaba de expresar sobre indetermina
ción de l~s terrenos de las· antiguas mercedes: 

"Entre los documentos que figuran en el expe
diente, relativos a las tierras de Llano Grande, 
el de fecha más antigua es el en que consta la 
merced otorgada por el Cabildo de Tocaima ·a 
Don Alonso Ruiz de Saajosa en 1584. En este tí
tulo aparece que al mencionado señor Ruiz de 
Saajosa se le otorgaron en merced unas tierras 
en el río Cuello y quebrada de Las Guaduas pero 
sólo se encuentra la siguiente referencia con que 
se describ~n las tierras que le fueron concedidas 
dentro del globo denominado posteriormente "Lla
no Grande": ... "con un pedazo de tierra que está 
en la quebrada de -Las Guaduas que dicen, co
'rriendo al río abajo de Cuello de la otra banda 
de unos llanos". Aparece luego cronológicamente 
la merced otorgada en 1611 · por Don Juan de 
Borja, presidente de la Real. Audiencia de Santa 

• Fe, al señor Francisco Galeano Cid y en este do
cumento se definen las tierras que le fueron con
cedidas de la siguiente manera: "y las dos estan
das de ganado mayor, la una en el Luisa, de esta 
banda corriendo el río abajo desde el paso que. 
tiene el padre Andrés Ruiz, por donde pasa su ga
nado, y la otra en las sobras de las estancias que 
~llí tiene el Capitán Alonso Ruiz que están entre 
el río de Cuello y la quebrada de Las· Guaduas, 
iuñto a la Serrezuela, corriendo hacia abajo a 
lindar con el Río Grande de La Magdalena, o ei) 
la parte más c:;ómoda que estuviese vacía en ~os 
dichos linderos". 

En los títulos que acaban de mencionarse se re
lacionan las tierras dadas en merced a sitios y ac
cidentes geográficos hoy conocidos y qetermina
bles, tales como el Río Magdalena, el río Cuello, 
el río Luisa, la quebrada de Guaduas y la Serre~ 
zuela, situados en el perímetro o dentro de' lo que 
después se llamó Llano Grande, pero no se encuen- · 
tran en tales documentos otros datos que permi
tan determinar la ubicación y forma precisa de 
cada una de esas mercedes y solo puede deducirse 
que se hallaban dentro del extenso globo compren
dido dentro de los ríos Magdalena, Cuello y Luisa". 

Se comprende así que procede el análisis, a 'ba
se de las constancias del proc~so, de si aún pres
cindiendo de la existencia de las mercedes mencio
nadas conferidas a- particulares sobre tierras rea
lengas en épocas remotas, la documentación que 
obra en el proceso da pie, sin embargo, para re-

conocer el dominio privado en los términos en que 
lo admite el propio seño~ Procurador Gene1~al de 
la Nación. 

II 

[dentificación del Globo territon-'iall conocido COllll. ell 
nombre de "!Llano Grande" . . 

Como bien se ·comprende, para llegar· al reco
nocimiento de la propiedad privada de que trat 
este juicio, preciso es ante todo investigar si otr 
documentos que se hallan en el proceso1 distinto 
de los de concesión direct.a por las mercede:; roen 
cionadas,· conducen a la determinación debida (i_ 
un fundo territorial sobre el cual se hayan ejer 

· cido actos de posesión que ~eneran el reeonoci 
miento de la llamada justa prescripción. 

Conviene oír, a propósito de tal identificación 
a los peritos

0
que intervinieron en la diligenciad 

inspección ocular, doctores Perdomo y Perry, quie 
· nes en su dictamen continúan exponiendo, en se 

guida del párrafo antes transcrito en el present 
fallo, así: . / 

"Se encuentra también entre los documento 
del expediente un memorial presentado por do 
Bernardo Herrera en 1613 en el que pide que 
le haga merced de cuatro estancias de ganad 
mayor· en 'la sabana de euello, dentro del globo 
que poseía con sus estancias·. don Alonso Ruiz 
que define así, (aquí los linderos): A esta peti 
ción se opuso don Alonso Ruiz de Saajosa ha.cien 
do relación de las estancias que poseía dEmtro d 
ese globo ya por merced directa, ya por compr 
a otras personas y que sumaban 31 estancias, 
haciendo notar que no había lugar para adjudic 
~iones a otros. Ya en este documento aparece d 
marcada una considerable extensión,, la mayo · 
del globo llamado Llano Grande aunque no co 
linderos completamente cerrados, pues no se me 
cionan el lindero por el costado occidental, entr 
la quebrada de las Guaduas y el río Cuello. L 
dÓcumentos que siguen en orderi cronológico, 
les como el de la Capellanía fundada :por d 
Alonso Ruiz de Saajosa en 1621, los re:lativos 
las composiciones de tierras de Tocaima e Iba 
en 1634 y el ~estamento de don Alonso Ruiz 
Saajosa en 1640, no contienen nuevos datos o r 
ferencias en lo que se• refiere a linderos que pe 
mitan precisar mejor la extensión del gl.obo Ll 
no Grande, ·el que solo se encuentra por prime 
vez completamente definido en el poder otorg 
do, por el Capitán Martín Ruiz de Carvajal el 
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de febrero de 1655, para vender' esas tierras. En 
este documento se. dice: "Yo El cappnn. Martín 
ruis de Carba jal depositario General-de la ciu
dad deybagué Ótorgo que doi t'odo mi poder cum
pli~o enbastante forma yel.que dederecho concce
sario para baler abernardo Joseph de las Peñas ve
cíno de Santa Fé con tador de las rentas desima- ' 
les deste :t¡reyno para ·que por mi yen mi nombre 
y rrepresentando mimisma persona pueda bender 
y ·henda endha ciudad de Santa fé aquien le pa
resiere las tierras de llano grande de Cuello que 
fueron del Cppn. Alonso ruis desa ajosa mi padre 
según y como el lastubo y poseyo por títulos de
merced en sucabesa y otros que hubo ycompró co
mo .consta decartas deb~nta y posesiones judi
ciales dhas tierras son y se comprehenden dentro 
d~ rio deluisa eldela magdalena y Cuello\por la
arte dearriba !asierra una cordillera aspera que' 
ace delas barandas delrio de Cuello yrre mata 
n 1as deluisa la cual· bendera". Los linderos en 
ste docw;nento encierran un área completamente 
efínida que es la comprendida entre los dos Mag
alena, Coello y Luisa y la serré:!nía comprendida 
ntre estos dos, últimos ríos que limita por el oc
dente la llanura Espinal Guamo-Chicoral y que 

S la misma que' figura en el plano· con el nombre 
e Cerro de San Francisco o Carraspo.so. Efectiva
ente las características que presenta esta serra

·a concuerdan bien con la expresión con que se 
describe en los linderos del póde.r: En un do

umento del archivo histórico nacional, traído al 
xpediente por orden de la H. ·corte, que tien,e 
cha 5 de noviembre de 1658 ·y que contiene un 
emorial de don Martín R'!liz Carvajal y Saajosa 
definen las tierras qe Llano Grande,. dentro de 

s cuales se· habían adjudicado a sus antepasa
. "algunas estancias o caballerías de· ganado ma-
res", de la manera siguiente: " .. ,.en sobras de 
cho llano que se comprende entre el rió Luisa 
el de Cuello y la Magdalen'a y una siera que está 

la parte de arriba". Existen en el expediente 
os documentos de fechas posteriores tales como 
remates de la hacienda o de partes de ésta, 

'gencias de posesión, ventas dedla mitad,. fija-
n de J.a línea divisor-ia _entre las dos mitades y 
dación de U:11a Capellanía sobre una porción. 
esos documentos· se mencionan varios puntos y 
identes situados dentro del perímetro de Lla-
Grande que determinaban las líneas divisorias 
las partes en que· se fue dividiendo. Algunos 
esos accidentes topográfico; como· el paso del 
amo sobre el río Luisa, las quebradas de Juan 

Hernández, de Guaduas, del Eneal, de Guayabal, 
de Montalvo, dé Santana, de Agua Blanca, La 
Morena, de .Camalá, Boca (je. Cuello y quebrada 
de Vile con~tituyen elementos topográficos bien 

. definidos, identificados y ·determinados sobre .el 
terreno que han conservado sus~ombres primiti
vos; pero hay otros como el Rodeo del Hobo, Mon
te Redondo, la Mata Redonda, Rincón de Paujil, 
Piedra de Santuario, etc. de los cuales, no se con
serva una· tradición ·que permita identificarlos. 

En cuanto a los ríos Cuello y_ Magdalena, Luisa 
y la· Serranía de San Fr.ancisco- o 'carrasposo, que 
se citan espeCialmente en el punto que estudiamos 
son áccidentes fisiográficos bien destacados y no
torios que po~ lo' mismo son fácilmente identifica
bles y determinables. Dichos· acéidel).tes están co
nectados entre sí en forma que determinan un con
torno cerrado y definen precisamente una' exten
sión territorial. 

El plano de .localización que se acompañó al 
memorial de 12 de marzo de 1945 está dibujado 
en escala de 1/100.000 y en él aparecen represen
tados: el curso de la ¡;>arte del río ~agdalena com
prendida entre la desembocadura del Río Luisa y 
la· deseml:¡ocadura del río Cuello, los recursos de 
estos dos últimos ríos entre sus respectivas bocas 
en el MagdaJena y los sitios en donde pasan frente 
a las extremidades Sur y Norte respectivamente, 
de la· cordillera de San Francisco o Carrasposo, 
y el trazo de esta cordillera entre Íos mencionados 
ríos. Los referidos accidentes for~an así un con
torno cerrado qtie demarca el territorio que según 
hemos visto se denominó Llano G,rande y que se 
señala en el plano con línea 'roja,. El reconocimien
to,' practicado sobre el , terreno para confrontar 

. el plano y el mismo c-onocimiento personal que 
los suscritos tenemps d«7 la región nos permiten 
afirmar que la representación que E;n ese plano 
aparece de los nombrados accidentes corresponde 
a la realidad sobre el terreno. Dentro del mismo 
plano se encuentran dibujados la mayor parte de 
los sitios y corrientes de agua que se· mencionan 
én los diversos títulos referentes a las tierras de 
Llano Gránde y que por las identificaciones que 
se hicieron durante la inspección ocuiar también 
pudimos apreciar que están representados eri el 
plario de acuerdo c~n la realiqad. 

Conclusión: Por lo expuesto, podemos responder 
al primer puntó del cuestionario así: El río Cue
llo" el río Magdalena, el río Luisa, la serranía de. 
San Francisco o Carrasposo, y la mayor parte de 
los otros nompres y sitios geogr:áficos que se men-
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cionan en los títulos que configuran en el expe
diente relativos a las. tierras llamadas de Llano 
Grande, son determinables sobre el terreno y co
rresponden a la representación que de ellos se 
pace en el p'lano pre~entado con ·el memorial de · 
fecha 12 de marzo de 1945". 

En corrob01:ación de lo conceptuado por los pe
ritos según la transcripción que precede, interesa 
anotar que en el acta de la inspecCión ocular co- · 
rresp,ondiente al día 2 de junio de 1945 (.fol. 27v. 
Cno. 20) se hizo constar que, con intervención 
de testigos, se procedió a la identificación de la 
"Serranía de San Francisco" o "C¡urasposo", que 
constituY,e el lindero occidental de Ia antigua ha" 
cienda de JLiano Grande y gue va del río Cuello 
al río Luisa". 

· Y en el acta de la insp~ción ocular habida en 
el día 4 del mismo mes de junio de 1945, se ¡ee 
lo siguiente: 

De la población del Guamo se volvió por la ca
rretera hasta el punto llamado "Cortadera" y de 
éste se siguió por la carretera que va a !bagué, 
hasta llegar al puente que queda a la salida de 
la población de Chicoral, sobre el río Coello. Des
de este puente, el personal de la diligencia, mi
rando hacia el Noroeste pudo identificar unos ce
rros que. mueren en 'la margen ·derecha del mismo 
río Coello, y que son los mismos que figuran en 
los planos que obran en el expediente con el nom
bre de "San -Francisco" o Carrasposo". El perso
nal de la diligencia deja constancia de que las di
versas fincas identificadas en el curso de la ins
pección y que son materia del aviso a que se con
trae este juicio, están dentro de un globo encerra
do por el río Magdalena, las quebradas de Cama
lá y. Montalvo, y una línea aproximadamente rec
ta que une los nacimientos de estas dos quebradas, 
globo qu·e se conce con el nombre de "Santana" y 
que este mismo globo está a su turno comprendi
do dentro de un fundo mayor encerrado por los 
ríos Coello, Magdalena, y Luisa y el cerro de "Ca
rrasposo" o. "San Francisco" fundo que se conoce 
con el nombre de "Llano Grande". 

III 
; 

JLa antigua hacienda de "§antana" 

De la transcripción que se acaba de hacer, to
mada de la diligencia de inspección ocular, apa
rece que el globo de tierra conocido con el nom
bre de Santana quedó también identificado y que 

tal globo está éomprendido dentro de un fl.m.tl.l:D 
mayor encerrado por los ríos Coello, Magdalelt8 
y Luisa y el cerro de "Carraspoio" o "San li'rm-. 

. 1 
cisco", o sea dentro del fundo de "Llano Grande"'. 

Se advierte ahora que resulta por aquí de· siro
guiar interés la identificación operada del ¡~lo~ 
de "Santana" dentro de la gran hacienda de "Llm
no Grande~', por cuanto como habrá de anc.tan!2· 
más adelante en el presente fallo, los distintos .lJ®-. 
tes de terreno, en número de cincuenta y cuaw 
(54),· objete del aviso de exploración de petrólle::D 
están íntegramente incluídos dentro del menci<tD
nado globo territorial denominado "Santana" <t
"Hato de Santana". 

Y a este propósito hubieron de expresar }Qs ~ 
ritos antes mencionados: 

"La finca llamada_ "Hato de Santa Ana•• © 

"Santana" aparece delimitada por primera ~ 
en los documentos del expediente en la escri
tura. de fecha 11 de noViembre de 1762 en qTU>:?. 
consta la venta hecha·pOr don Antonio Alvarez ;r; 
don. Bernardo de los Reyes de "el Atto llamado da 
Santa Ana" que había comprado a doña .Ana <&<: 
Soto López y que formaba parte de la mitad óh= 
Llano Grande la cual quedaba al oriente de la l!ii
nea divi.soria, Guamo-Boca de Cuello. En esta es;

critura figuran los siguientes linderos:· "y la tiel'll'E! 
critura figuran los siguientes linderos, (aqu~ kl< 
linderos). 

La mayor parte del .contorno que define:tl e
linderos está constituida por límites natu:rales ) 
arcifinios bien definidos· y conectados entre sí, .quz~J 
han conservado sus mismos nombres hasta el pro 
s·ente y que por tanto son identificables :r fác5ll 
mente determ.inables. De las dos líneas nJ com 
tituídas por accidentes naturales, la que va de ~ 
boca del río Cuello a Cuchara está bien detel'lll!ll~ 

nada y solo hay una indeterminación en la 
línea que une ia quebrada de Cuchara con la 112 

becera de la quebrada Montalvo, indetermin~ 
ción que posteriormente se eliminó, identifican 
el Cuchara como nacimiento de la quebrada lVIQJJI¡ 
talvo. Con una modificación en el ~indero occide1!l 
tal, o sea la recta entre la boca del· río Cuello~ 
la cabecera de la quebrada Montalvo, los lindeJr® 
de Santana, descritos anteriormente, fig J.ran 
lo demás iguales en las diligencias de posesi 
daj]a el 16 de enero de 1851 a don Joaquín 
eón curador del señor Moya. Por motivo de 
oposición hecha por el dueño cle las tierrafi de 
bato,· colindantes con las de Santana, la refe -
línea recta 'se cambió por una línea quebrada co 
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1uesta por el curso de la quebrada Camalá que 
lesemboca en el Magdalena y la recta que une 
·1 nacimiento de dicha quebrada con El Cucharo, 
tacimiento' 'de la quebrada Montalvo. Estos lin
leros, así modificados aparecen igualmente en las 
liligencias de ·remate de las tierras de Santana 
¡ue se verificó en. el -nuamc;> a favor de llos seño
es Camilo Sarmiento y Guillermo París el 18 de 
ctubre de 1851; y e:h las escrituras NQ 485 de 29 
e abril de 1856, y NQ 1298 de 19de diciembre de 
57, ambas de la Notaría Primera de Bogotá, que 
·presan Jos linderos de Santana en la siguiente 
rma, (aquí los linderos). 

Finalmente en las escrituras N9 272 de 28 de 
viembre de 1882 -Notaría del Guamo- que 
ntiene la hijuela de la señora Hersilia ·Guzmán 

Espinosa y las números 1053 y 1387, de 30 de 
·ciembre de 1872 i' 31 de diciembre de 1806 res
ctívamente ~ambas de la Notada 1~ de Bogo-
- y en que consta la venta de Santana a la So
dad Agrícola de Flandes, se encuentran los si
ientes linderos, (aquí los linderos); estos lin
ros que aunque expresados en forma ligera-
ente diferente son en realidad los mismos que 

transcribieron inmediatamente antes, están 
nstituídos •por el curso de la quebrada Montal
' el curso del río Magdalena desde .1<!' desem
cadura de ésta hasta ~a- de la quebrada Camalá 
1 curso de esta última, quebrada, que! son todas, 
eas naturales o ardifinias y por lo mismo fácil
nte determinables. Por el occidente .se cierran
linderos en parte por una antigua ce.rca de pie
que todavía existe y que fue1reconocida en la 

pección ocular, y en la parte rest~nte por una 
ta que une lá extremidad sur de esa cerca con 
cabec,era de la quebrada Montalvo, línea!l, estas 

últ1mas, que .son, desde luego, tambiéa pcrfec-
ente d~terminables. Los refeddos linderos es-
. demarcados' con línea v~rde en el plano pre
tado con el memorial de aviso y con líriea azul 
el plano presentado con el memqrial de fecha 
de marzo de 1945. En estos planos el nacimien
de la quebrada Montalvo aparece ·señalado al 

• 1 

nte del camino que de Coello conduce al Es-
al· y durante la diligencia el señor José Paba 
alba -señaló como nacimiento de la quebrada 
mojon. de piedra colocado al occi,dente del ca-. 
o, aproximadamente a unos 30 metros de dis-. 
ia de éste. No obstante, parece que el naci
nto correspotJ,de más propiamente al sitio que 
Icin los planos que es donde se observa la ini-. 
"ón de un cauce bien definido· y que está de 

acuerdo con lo que indica ~l plano levantado por 
los higenieros Rafael Alvarez Saléis y Gabriel .so-

. láno, pl~mo de que hablaremos más ·adelante. De 
todos modos, cualesquiera que sea el punto de na
cimiento de la quebrada Montalvo, los lotes reco
qocidos en la inspección ocular quedan compren-· 
didos dentro del perímetro de la hacienda San
tana. 

Durante la inspección ocular se apreció que el 
trayecto del río Magdalena comprendido entre 
las bocas de las quebradas l'!Iontalvo y Camalá es 
una parte del· comprendido entre la desemboca
dura del río Luisa ·y la del río Cuello y que las 
quebradas Montalvo y Camalá ~acen y desarrollan 
todo su curso dentro del territorio que· demarcan 
los ríos Magda,lena, Luisa y Cu,ello y la Cordille~ 
ra de San Francisco o Carrasposo que según di
jimos atrás son los linderos del globo denominado 
Llano Grande. De esto se desprende claramente 
que la hacienda de Santana delimitada por cual
quiera de las alinderaciones que hemos estudiado, 
está íntegramente COII}prendida dent;o del globo 
de Llano Grande:- · 

Conclusión: De lo expuesto respec;to de este pun
to deducimos la siguiente conclusión: los linderos 
que figuran en los títulos y documentos del ex
pediente, relacionados con la finca denominada 
"Hatb de Santa Ana" o '"Santana" son perfecta
tnente determinables sobre el terreno y la men
cionada finca se hallaba íntegramente comprendi
da y hacía parte del globo de· mayor extensión 
"denominado Llano Grande". . 

Y ya que se trata en concreto de la hacienda 
"Santana" y también de los lotes del aviso ínte
gramente en ella induídos, es 'de especial interés 
copiar en seguida otros pasajes. pertinentes de la 
exposición pericial: 

''La hacienda de Santana según el plano levan
tado para su partición por ·los Ingenieros señores 
Rafael Alvaresz Salas y Gabriel Solano tenía una 
área de 11.332 hectáreas con 7.200 m2. Las fincas 
a que se refiere el aviso son 54 lotes pequeños 
'cuyas áreas suman 'én total 4.034 Hect. 5659 m2 y 
están localizadas a . uno y otro lado del curso de 
la quebrada Santana, de la iínea f~rrea y de la 
carretera EspinalcFlandes, lírÍeas todas que reco-

, rren la parte central del globo de Santana. Quie
re esto decir que toda el área de.las fincas materia 
del aviso no alcanza a la mitad del área total del 
globo de Santána. 

En los planos que figuran en el expediente se 
encuentran demarcados los lotes correspondien-

1 
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~s a las referidas fincas de nianera que es fácil JLotes Nos. 1Q, 2. 35, 36, 7, 47, 62, 63, 61, 61H, 
apreciar su ubicación, forma y linderos partícula'- 71, 204, 194, 192, 200, 121, 122 (Véase acta de ins
res. Durante la inspección ocular el personal de la pección ocular del 19 de junio). 
diligencia recorrió en diversos sentidos el terre- JLotes Nos. 127, 133,. 139, 186, 185, 139-1, 139A, 
'l!-.o correspondiente al globo de Santana según se 182, 183, 139H, 139B, 139C, 139D, 139D', 139"1!:, 169, 
¡puede ver en la relación que consta en las actas 206, 205, 202, 191, 224, 223, 260, 258, 139, 147, 83, 84 
respectivas.·En esos recorridos se reconocieron ob- 73', 77, 178, 179, 208, 209, 215, 217, 218, (véa:;e act" 
jetivamente todos, uno por uno, los lotes materia \ de la inspección ocular correspondiente al 2 d 
del aviso, y pudimos verificar que su localización . junio). ' 
corresponde a la que se señala en los planos del 
expediente y que todas esas fincas están situadas, 
sin lugar a duda, dentro del perímetro ·que deli
mita la antigua hacienda de Santana; .Como ya 
se vió atrás este globo SE( halla a su vez compren
dido dentro de los linderos de Llano Grande .. 

([J«mclusión: Las fincas materia del aviso ·de que 
trata este juicio se hallan' comprendidas 'todas 
dentro de los linderos de la antigua hacienda de 
Saritana a que se refieren los puntos b) y e) del 
<:uestionario y como esta hacienda ·a su vez liizo 
parte del globo de Llano Grande,· las fincas del 
aviso están comprendidas dentro de los linderos 
ue tal.globo de terreno". 

y más adelante agregan los mismos peritos: 
"([Jonclusión: El examen de los diversos linderos 

y datos ·que figuran en los documentos que con
ltiene el expediente nos permite conceptu~r, por 
Ra confrontación con la realidad geog~áfica, con 
la tradición local de los nombres y con la conti
nuidad de las transferencias, que los diversos ac
!os, contratos y providencias contenidos en esos . 
documentos se refieren a los terrenos en donde 
se hallan ubicadas las fincas materia, del aviso, 
que son parte de la hacienda de Santana, y ésta 
a su vez fue parte del globo de Llano Grande. 
Por consiguiente hay evidentemente una relación 
entre esos documentos y las fincas materia del 
aviso". 

Cumple ahora observar que en el curso de las 
diligencias de inspección ocular, o sea en las vi
¡¡itas al terreno efectuadas en los días 1 Q y 2 de 
junio de 1945, ·hubo lugar a reconocer y a iden
tificar por el personal de la inspección los dife
rentes lotes objeto del aviso de ex'ploradón con· 
taladro y con las denominaciones en cifras que en 
seguida se indican, que son las q4e corresponden 
al plano presentado como p¡;ueba por · la parte 
actora ante la Corte y al cual se refieren los pe
ritos en los párrafos transcritos, Y. de los cuales 
Rotes se hablará en detalle al finalizar el presente 
fallo: 

El reconocimiento se hiz() en el siguiente .orden: 

IV 

· Sentencia de la ([Jorte dictada con relaeñ(inn a n 
hacienda de "San l!tafael" 

'Se sigue de lo puntualizado bajo los ordinale 
I, II y III, que preceden, q1_1e los· lotes di~ terre 
no objeto del aviso de exploración cop taladr 
forman parte ·de la antigua hacienda de ~'Llan 

Grande" y en . particular de la porción de ell 
denominada "Hato de Santana". 

Ahora bien: entre los documentos pre:;entad 
por- la parte a:ctora para fundar su derecho 
halla copia de la sentencia que esta Sa:ta de 
Corte hubo de proferir en relación con la pr 
piedad petrolífera privada sobre la hacienda 
"San Ré&ael", situada también en el Municip. 
de El Espinal, del Departamento del Tolima. 

. Dicha hacienda fon;nó igualmente parte int 
gra'nte del antiguo "Hato· de Santana", c.e don 
se sigue que la situación jurídica de ell.a por 
que respecta al subsuelo petrolífero no :;e disti 
gue en realidad de la que corresponde a los 54 1 
tes con los cuaies el presente juicio foca.' 

Se comprende así que es de sumo interés 
importancia conocer los fundamentos del fallo d 
tado en el negocio judicial de "San Rafael". 

Lleva la sentencia_mencionada fecha 15 de ab 
de 1943. Aaprecen estudiadas en ella l:Js ~is 
mercedes concedidas a Alfonso Ruiz de Saajos 
a Francisco Galeano Cid y se llega con respe 
a tales actos a igual conclusión a la que trae 
presente fallo; es a saber: que del contenido 
esos documentos, y dada la vaguedad de los 
deros en ellos consignados, no aparece deter · 
. da, ni hay posibilidad de determinar debidame 
la exacta localización de los lotes ae terreno 
enajenados. 

Igual deficiencia en materia de alinderacíó 
no obstante .su valor jurídico intrínseco, hubo 
reconocer, el fallo de que se viene hab:.andp a 
documento que figura también en el proceso 
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dicial, o sea aquel en que aparecen consignadas· 
las composiciones de tierras de Tocaima e !ba
gué correspondientes al año de 1634. 

Por lo demás y por tratarse de uná situación 
jurídica que coincide por todos sus aspectos con la 
contempl!}.da en el juicio actual, habrán de trans
cribirse a continuación, y de manera literal, los

1 

siguientes pasajes del fallo .dictado en el asunto de 
"San Rafael", siendÓ de advertirse desde luego 
que justamente los documentos gue aparecen ana
izados allí obr.ah también como parte integrante 
el proceso en este asunto que se halla hoy bajo 
l estudio para su decisión. 

"&cto!;i entre.particulares anteriores a ].821.-La 
ompañía avisante presyntó, en la' documentación 
egada al Ministerio y en las pruebas practicadas 
te la Corte, numerosos documentos que· demues-

ran la verificación de· actos entre particulares' 
ntes d'e que rigiera la ·Ley 11 de octubre de 1821. 
e éstos, algunos ya fueron someramente 1 anali-
dos por la Sala y ahora se mencionan: El pleito 

ntre don Juan Manuel de Moya y Guzmán y don 
tonio Alvarez, por el deslinde de' las tierras de 

l Re,tiro' y "Llano Grande'\ situadas entre los' 
'os de Luisa y Cuello";l "Diligencias relacionadas 
n el testamento de doña María de Melgar y Co
nel"; ;,Fundación de un patronato sobre la· ha-
enda de 'Llano Grande' y ~Hato de·- Santana' 
e. . . Estos actos han sido aducidos I?ara a<;re
tar dominio 'particular frente al Estado, consi
rando que ellos pertenecen a la clase de actos 
contratos entre particulares anteriores al 11 de 
tubre de 1821, que de conformidad con la ley 

_ese . año, y .según algunos de sus intérpretes, 
ven para acreditar que 'las tierras a que se re
r~n salieron validamente d~l Estado durante el 
mpo de la Colonia. Ya la Corte ha concluido 
varios fallos (C. J. N<? 1987, tomo LIII), que 

cumentos de- tal naturaleza son insuficientes, 
sí mismos, para demostrar la propiedad parti

ar respecto al E;;tado. Ahora, la Sala 'se limita · 
·atificar esa doctrina, sin· detenerse a analizar la; 
atención a que no se han presentado argumen
iones diferentes a las ya vistas en otrós fallo~, 

la lleven a modificar su juicio. Por tanto, se 
ga a los documentos mencionados y a los de
s s!Jnilares 1:1n valor probatorio capaz de de
st~,"ar dominio privado sobte las tierras que con 
s se relaciona. - !La explotación económica co
título de justa 'prescripción. -.En .fallo profe-
por esta Sala el 5 de agosto de 1942 estudió 

orte e). fenómeno jurídico que se operó duran-

te el Virreinato de la Nueva .Granada llamado de 
]usta prescripción. ,A ella pertenecen estos pasa~ 
jes: ... "Los qÚe poseyeron en el período indiano 
a títulos de justa prescripción debieroi1' justificár 
su posesión ante las autoridades; así lo 'estableció 
claramen~e la Cédula de San Lorenzo; y los que 
no lo hicieron no consolidaron ese. estado jurídico 
de prescribiente, convirtiéndolo en dominio ..... . 
"Limitada la prescripción de que se viene hablan
do a la tierrr que se explotaba económicamente, 
se explica la tolerancia de las autoridades de la 
Colonia, que permitier~n que .se mantuvi~ran esas 
situaciones, conservando, ·eso sí, permanentemente 
el principi'o jurídico y la regla legal de que era 
necesario .componer tales estad&s anómalos, justi
ficando la antigua posesión. Se explica, porque las 
tierras de daban o adjudica~an, para ~u explota
dón. Puede suponerse. que ocurrió ·algo semejante 
"'-no ¿gual- a lo que pasa hoy á los cultivadores 
ue baldíos, que tienen que sacar el título, aunque 
con esta diferencia: algunas leyes de la' república 
<:!eclaran que la propiedad de las' ti'erras baldías 
se adquiere por el cultivo; las leyes coloniales nun
ca lo reconocieron así: había que justificar la an
tigua posesión .a título de )usta prescripción, sacar 
el título, u obtener una adjudicación respecto a 
la posesión reciente.- "¿Qué ha de hacer hoy el 
int~rprete de esas leye~, el juez que califica aque
llos remotos. estados, jurídicos. que pudieron dar 
nacimiento a la prescripción ~ui generis en el de
t'echo indiano? 

"Acerca de éstos caben. algunas consideraciones 
para comparar el régimen de las tierras realengas, 
anterior a 1821, con· el que estableció sobre bal
díos dicha ley: 

"124 .. La misma antigua posesión reconocida en 
L 754,-que allí se definió antigua posesión como 
titulo- di!! justa presc'ripción" (capítulo IV Cédula 
de ~an Lorenzo), y 'que traducía la posesión anti
gua en la 'pres,cripción, pasó en 1821 a' la ley, ar
tículo 59.: 'los . que poseyesen tierras baldías de · 
tiempo inmemorial, 6 a pretexto de justa prescrip-
ción', etc. · 

"Y en cuanto a la posesión reciente, a la cual 
se refiéren el artículo 49, dijo la ley de 1821: "Los 
que se hallen actualmente en posesión de las tie.: 

• ' 1 . 
rras baldías con ·casas y labranzas en ellas, sin tí-
tulo alguno de propiedad, serán preferido[> en:tre 
las ventas, 'etc ....... "La analogía es perfecta en-
'tre los casos contemplados en 1754 y los previstos 
en 1821 ..... "La ley de 1821 se presenta benévola 
con la antigua posesión; desde qué la admite es 
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porque respeta la antigua posesión o prescripción sobr~ el deber de sacar el título los poseedores. 
del tiempo colonial -no podía referirse a otra- "Las otras leyes, ya enunciadas, que consagra 
respecto a la cual no se conoce en qué forma de- ron idéntico principio de tolerancia respecto a 
bía justificarse ni ante qué autvridades. Más tar- cumplimiento de la obligación de obtener el tí 
de el fenómeno se repite: se establece en la ley tulo los poseedores con posesión inmem.orial o ~ 
de 1621 la obligación de sacar los títulos corres- justa ~rescripción, son la de 30 de marzo de 18-ii 
pondientes a esa posesión inmemorial, señalándose la 70 de 1666 y el Código Fiscal de 1873. Brev 
el plazo de un año para hacerlo; no se conocen, mente se detiene la -Sala a hacer ~ exa'nen 
ni el modo como debe demostrarse esa situación; algunas de esa~disposiciones relacionadas con 
ni se determina la autoridad que. ha de conferir punto en cuestión ...... "Considera, por tanto, 
tales tít!llos, La paridad entre los casos contem- . Sala que la ~misión en el deber de sacar oport 
piados por el legislador indiano en 1754 y por el namente los títulos los poseedores de tiempo i 
de la República en 1821 no sólo admite sino que memorial o de. justa prescripc~ón, a que se rene 
parece imponer, respecto a la interpretación de la la ley de 1821, no constituye fundamento jurídi 
última ley, el mismo criterio benévolo 5l-ue ella para deducir 1que J?Or -ese solo hecho, de la o 
empleó para calificar los estados jurídicos a que sión mencionada, los poseedores que en ella · 
se hace referencia· y que habían nacido y tomado currieron hubiesen caído en la sanción previs 
forma. bajo la legislaciófi. e~pañola anterior a la en el artículo 59 de dicha ley y que por tanto S 

ley colombiana. El fenómeno cóntemplado éh 1821; tierras hubiesen vuelto automáticamente, por 
de la posesión inmemorial anterior, o justa pres- transcurso del plazo señalado sin el cumplimien 
cripción, visto•por el juez de 1942, respecto al pe- de la obligación, al dominio de la República. 
ríodo gnterior a la ley primera nacional sobre tie- · ·tima ~a Corte que así como en 1843, ,por disp 
rras baldías, ·tiene que ser mirado con idéntico cri- ~ ción expresa de la ley, los antiguos poseedor 
terio de amplitud, para juzgar· acerca de la c::¡mi- podían ocurrir por el título de propiedad, y co 
sión en que posteriormente· se incurrió o pudo después, en virtud de las leyes de 186fi y 18 
incurrirse, de obtener el título correspondiente; pudieron hacerlo también··los poseedore~: con 
así como durante la colonia se incurrió en tal om1- sesión anterior de veinticinco años, puede hoy 
sión, en muchos casos, la que fue estimulada por órgano judicial hacer el reconocimiento de la p 
el legislador de 1821 como suficiente para deseo- piedad por justa prescripción o posesión inme 
nocerle valor jurídic9 a aquellos estados consti- rial contemplada en el artículo 59 de ]a ley 
tuídos por hechos de particulares anteriores a ese 1821, previas las comprobaciones necesar:las de. 
acto, en la República igual omisión no debe aca- berse poseído o explot<3:do económicamente las 
rrear efectos diferentes. rras antes de la vigencia d~ aquel estatuto le 

"Hay que volver a decir que de conformidad con 
la legislación indiana, los estados jurídicos cons
tituidos por la simple ocupación de hecho de las 
tierras realengas, o por la posesión de ellas a tí
tulo de fusta prescripción, no produjer~n por sí 
solos el dominio particular. Por consiguiente, al 
iniciarse la vida libre de lo que fue antiguamente 
colonia española, bien pudieron los legislador'es 
ajustarse al estricto derecho que venía imperando, 
y desconocer todo valor a esos estados jurídicos 
imperfectos que no se habían convertido' en do
minio. Pero seguramente el espíritu de toleran
cia que. imperó en el régimen colonial hlJ.bo dé 
influir en el ánimo de los legisladores patrios, 
quienes reconociendo la existencia de tq.les situa
ciones, estimaron acertadamente (sic) ser de jus
ticia y conveniencia prorrogar los términos para 
el arreglo de tales estados, restableciendo en for
ma distinta, la institución que regía en la Colonia, 

"Claramente se ha visto que la posesión inme 
rial o justa prescripción debió ser efectiva y r 
concepto que se reproduce acertadamente en el 
explotación económica. Habrá pues que acred 
tal,explotación económica para ponerse en ca 
cidad de alcanzar hoy la declaración judicial 
propiedad sobre tierras realengas poseída:;; a ti 
de justa prescripción o por posesión inmemo 
durante la colonia (G. J. número 1987 pág. 9 

lLa expiotaci.ón económica en la lltaci.enda de " 
Rafael". El señor apoderado solicita subsidia 
riamente de la Corte que haga una dec:laració 
prescripción respecto de los terrenos materia 
aviso, con fundamento en su explotaeión ec 
mica anterior a 1821, petición que cünsider 
seguida la Sala. 

En concepto de los señores peritos, dcctores 
jamín Villegas y Jorge A. Perry, del exame 
los autos resulta evidente que la finca de San 
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·lTael descrita en el aviso se halla comprendida 
ilentro· de un globo de terreno encerrado p.or los 
rcios Coello, Magdalena y Luisa y la serranía de 
.San Francisco o Carrasposo, tierras qüe se cono
~ y se han conocido ·de tiempo inmemorial con 
cl nombre de Llano Grande. 

Pasa· la .Sala a ·ver si en la documentación pre
sentada existen datos reveladores de explotación 
~onómica en las tierras a que se refiere el aviso 
d.e exploración anteriores a 1821. 

· En la petición que en el año de 1613 dirigió Ber
rurrdo de Herrera al Presidente don Juan de :¡3orja 
¡para ql,le se le concedan tierrás dentro de los lin
deros de Llano Grande, el peticionario reconoce 
JP.le "dentro de los dichos linderos tiene el dicho 
s:a.piÚ.n Alonso Ruíz algunas estancias con las cua" 
·es ocupa toda la dicha tierra, trayendo en ella 

tro mil cabezas de ganado poco más o menoS. .. " 
Por su parte don Alonso Ruíz, alcalde ordinario 

e la ciudad de !bagué, al ser notificado de. las 
;~retensiones de don Bernardo ·de Herrera "dijo 
ue la relación de Bernardo de Herrera es sinies
a en todo, y contradice al hacerse la dicha mer

de las dichas cuatro estancias, porque él ha 
ue posee las dichas estanCias más ha de treinta 
-os quieta y pacíficamente, y tiene en ellas más 

. e ~eatorcemil cabezas de ganado, más otras tres 
· que mete ahora del hato del menor, y tiene en 

ll~as mil yeguas y están ya .los pastos múy este-
ñlliizados, y no puede caber más ganado en caso de. 
ille hubiera tierras que no las hay ............. . 
Foliós 141 v. ·Y ss. cuaderno' del ~inisterio). 

Don Alonso Ruíz de Saajosa fundó el 19 de 
gosto de 1621 una capellanía "en términos -di

de la ciudad de Tocaima riberas dei ~io de 
Magdalena i río de Coello que compro de Ca

lina de Prado. vecina de la dicha ciudad i tres 
- ~eabezas de ganado vacuno y doscientas ye-
uas de caballos que tengo en 'las dichas tierras. 
do lo cual está libre de censo ................. ' 
~ un poder conferido por el Capitán Martín Ruiz 
• Caroajal en el año de 1655 (17 de febrero) a fa
r· de Bernardo José de las :Peñas para vender 

s tierras de Llano' Grand'e se lee: "Yo el cappn. 
artín Ruis de Carbajal. .. otorgo qu~ doi todo 
i poder cumplido ... para valer aber nardo Jos
pf de las Peñas vecino de la ciudad de Santa 
· .. ·. para que por mi yen mi nombre y rrepre

tando mimis ma persona pueda vender y ven-_ 
. . . las tierras de llano grande de IGuello ·que 
íe:ron del cappn; Alonso Ruis de Saajosa mi pa-
0. : . y dichas tierras son y me comprenden en-· 

e 

tre el rio Iuisa (sic) el de la Magdalena y Cuello 
por la parte de arriba la sierra una cordillera as
pera que nace de las barandas del rio Cuello y 
rremata (sic) en las de ]Luisa la cual bendera en 

· cantidad de dos~ (sic) mil deaocho (sic) Rs. cas
tellanos. . . mas quedando reserbado dedha benta 
(sic) las tierras que llaman del rincón de bile ... 
ausimismo. ade quedar rre serbado dedho las tie
rras del trapiche que llaman de la isla. . . . . para 
qm; juntamente pueda hender y b.enda los gana
dos que tiene en dhas tierras ·queseran esta enti
dad de siete uocho mil cabezas de yeguas chicas 
y grandes Burros hchores mulatos y ganados ba
cunospor presio cada cabezade dies y ocho Rs ... " 

"Es indudable que las tierras de llano grande a 
que se refiere este poder son las mismas que ad
quirió o por lo menos parte de ellas --el capitán 
Alonso Ruis de Saajosa por las mercedes que arri
ba se analizaron, y son también las misinas a qu¡;; 
se refirió don Bernardo de Herrera al solicitar de 
don Juan de Borja merced de cuatro· estancias 
"por la una vanda del rio Cuello hasta juntarse 
con el rio grande de la Magdalena, y de allí por 
frente el dicho rio cogiendo agua hacia sil nací• 
miertto ... " Aparece en el' expediente la copia de 
unas declaraciones rendidas en. el año 1642 por 
los señores Ju~n Lozano Gallan;lo, Pedro Valde
rrama y Jacinto Leuro ante el entonces alcalde 
de !bagué Capitán F~ancisco Leuro Bocanegra. El. 
primero de los nomb!:ados afirma que "caben en 
dicho lLlano · Grande, según es voz y fama de que 
ha tenido en años pasados ochenta mil cabezas de 
ganado vacuno". El testigo Pedro Valdérrama dice 
"Que en el Llano Grande, que este testigo ha visto, 
y paseado diversas veces antes, el que hoy está pose
yendo Martín Ruiz de Car'bajal, según su distan
cia y. contorno le parecen a este testigo, cabrán en 
todo él más cantidad de cuarenta mil cabezas de 
ganado, y muchas veces ha oido decir, éste testigo, 
y en particular al .capitán Martín Ruiz de Carba
jal, que ha pastado en el dicho llano, cuando es
taba pujante cantidad de cien mil reses". Y Ja
cinto Leuro expresa "que save que ·el Capitán 
Martín Ruiz de Carbajal ... ·tiene y posee por tie
rras y estancias suyas; e mas de las que. tienen 
vendidas a los padres de la Compañía de J e;;ús, 
todas las tierras que llaman de lLiano Grande don
de ha habido antes de ahora una cántidad de cua-

' renta o cincuenta mil cabezas ·de ganado". 
En ·el año 1732 doña Ana de Soto López, quien 

había rematádó las tierras de Llano dra~de en el 
año de· 1'731, tierr'as que. habían sido propiedad 
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de doña María de Melgar y Coronel, madre de la 
rematadora, vendió al capitán Antonio Forero "Üt 
mitad de las tierras de Llano Grande, las cuales 
lindan cogiendo el rio Luisa, mirando al pueblo de 
Cuello de el lado de el hato de el Retiro, a mano 
izquierda, como quien viene de dicho Luisa; ... 
"Entre los efectos vendidos con la 'tierra, se en
cuentran "siete mH y treinta cabezas de ganado 
chico y grande; dos!Cientas y treinta y dos cabezas 
de ganado· manso; cincuenta y ocho bueyes de 
l!lalt',bacoas;. doscientqs y noventa cabezas de cima
:uón. Seiscientas setenta y cuatro yeguas con sus 
padrones. Ciento y ochenta caballos mansos de 
vaquería. Dos burras y un padrón; ocho burros 'he-
chores y pollinos"; tres platanéras;· ............. . 

Todos estos documentos, en los que se hace refl¡!
rencia a la posesión de las tierras de Llano Gran
de, y Santana -tierras que, como' ya se dijo, en 
concepto de los señores peritos, comprenden den_
tro de sus linderos la hacienda de "San Rafael" 
materia del aviso- con .ganados, labranzas, etc., -
son demostrativos de que en ellas se cumplieron 
acto~ de exp-lotación económica de la clase de que 
la legislación indiana requería para que pudiera 
acreditarse la justa prescripción al tenor d'e lo 
establecido especialmente en la Cédula de San 
Lorenzo que definió lo que por ta1 debía enten
derse. 

De los documentos que obran ,en el'-expediente 
aparece que la hacienda de Santana a la cual se 
refiere el plano hecho por los ingenieros Rafael 
Alvarez Salas y Gabriel Solano en 1888 con '11.332 
hectáreas, es aproximadamente una quinta parte 
de· Llano Grande, por donde se infiere que la ex
tensión de éste era, también aproximadamente, de 
60:ooo ·hectáreas. Los ganados que poblaron esas 
tierras fueron, en prpmedio, según los testim"onios 
vistos, 30.000 cabezas, ·lo que permite estimar que 
fue grande la explotación, correspondiéndole un 
ejemplar de ganado a cadá dos hectáreas de tierra. 
En todo tiempo, inclusive ahora,· esas cifras mues
tran un índiee muy alto de explotación de la tie
rra con ganados. - Tales actos cÍe explotación eco
nómica, considerf!dos independientemente de los 
títulos _ qU'e sobre las mismas tierras, o en parte 
de ellas se habían otorgado a don Alonso Ruiz de 
Saajosa y a don Francisco Galeano Cid, constitu
yen en concepto de la Sala, la justificación que 
los interesados pudieron hacer' de su pose;ión du
rante el régimen colonial, e igualmente al tenor 
de lo previsto en la ley 11 de octubre de 1821, 
(artículo 5Q) para obtener, de conformidad con 

.esta norma, el título de propiedad. Corresponde 
por tanto hacer la declaración a la Corte, de qu0 
~>e ha consumado jurídicamente la prescr!.pciém 
adquisitiva de. esas tierras frente al Estado, por 
actos de explotación realizados con anterior.iQ.acl\ 
al año de 1821. 

El señor Procurador Delegag.o dice que son va
rios los documentos del proceso que d_an te::;ti.nlo
no de la explotación económica particular de Lla
no Grande en la época de· la Colonia"; y admite 
que con base en ese hecho prospere, dentro de re
ciente doctrina de la Corte, la pretensión de ·la 
Co~pañía avisante. 
, Como consecuencia de lo expuesto, es el caso 

de declarar que en las tierras a que se refiere e 
presente aviso . de exploraci"ón, por haber salid 
del patrimonio del Estado antes del 11 de ciCtubr 
de 1821, en virtud de justa- prescripción, puede 
Compañía avisa:t,1te explorar y explotaf" petróleo 
pues ha ~atisfecho el presupuesto de la ley 16 
de 1936. 

lF&ILILO 

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocio 
Generales, administrando justicia en nombre d 
la República de Colombia -y por autoridad 9-e ·1 
ley, DECIDE que es fundada la pretensión de 1 
Compañía de ]!>etróleo Shell de IOoloÍlnbña, de ex 
plorar y explotar petróleo, en las tierras materi 
del presente aviso y cuya alinderación se expres 
al principio de esta sentencia. 

Publíquese, notifíquese, cópiese; insérte:re en 1 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expedien 
al Ministerio de Minas y Petróleos. (Fdo.} Aníb 
Cardoso Gaitán. (Fdo.) José M. Blanco Núñe 
(Fdo.) Arturo Tapias Pilonieta. (Fdo.) Manu 
Pineda Garrido, Srio. en propiedad. 

Interesa· observar ·que, aparte. de los docume 
tos que analiza y comynta la Corte en la par 
motiva transcrita del f'allo referente a la hacie 
da de "San Rafael", reposan también en el pr 
ceso actual otros do'cumentos que llevan, de igu 
manera, a la conclusión de la existencia de la e 
plotación económica del territorio correspondien 
a Llano Grande. 

Y así que sea digno de especial mención en 
presente fallo el documento referente al rem 
hecho en 1742 por doña Ana de Soto López, en 
cual remate .se mencionan sementeras como pla 
nales, cacaguales, y herramientas, casas de lla 
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tación, capilla, ornamentos, ganados y caballos. 
En la entrega que se hizo de la mitad de Llano
grande consta . : . que la finca rematada tenía 
11.567 cabezas de ganado vacuno, 1092 de yeguno, 
5 hechores, 90 bueyes, 349 caballos y varios escla
vos (fol. 35v. Tomo 3Q Títulos de Santana y !Lla
nogrande). 

Y és que, según' bien claro aparec;e, este docu
mento tiene fecha postetior al poder conferidp 
por Martín Ruiz Carvajal en Tocaima a 17 de fe
brero de 1655, poder que precisamente, por la cla
ridad y precisión de .los linderos que allí se des
criben, fue el que sirvió en el presente juicio, se
gún la diligencia de inspección ocular (fol. 26 cua
derno 20) y el dictamen pericial, para la identifi
cación lograda de Llanogrande, como sirvió tam
bién_ para tales fines, dentro de los trámites del 
otro juició citado, referente a la hacienda de "San 
Rafael". 

Y· de ahí que, dentro def mism~ orden de ideas , 
por tratarse de un documento que vino al pro-

roceso actual con posterioridad al envío a la 
orte de este asunto por el Ministerio de Minas 
Petróleos y por ser también un documento de 

echa posterior al poder del cual antes se habló, 
onviene mencionarlo a efecto de dar aun mayor 
espalda jurídico al dominio privado cuya existen
ia aquí se reconoce judicialmente. 

Se· trata, en efecto, del memorial, ante la Corte 
raído, en copia durante el término probatorio, me

orial presentado por Martín Carvajai y Saajosa 
n 1688, donde aquél alega qve, en los días de la 
uerra con los PijaÓs ya su padre tenía poblado 
on ganados a Llanogrande, ganados que en aque
. a guerra se utilizaron, y en: donde se hacen otra.s 
anifestaciones de interés acerca de la utilización 

conómica de esa extensión territoriai 
También en el documento de que se viene ha-· 
ando se delimita el fundo de Llanogrande y con 
guna relativa posición, esto es, en los siguientes 
rminos: que se comprende entre eí río Luisa y 
de Cuello y la Magdalena y una sierra que está 
la parte de arriba". (Véase fols. 9 y siguientes, 

aderno NQ 20). 
Hecha ya la transcripción de parte :P.ertinente de , 
sentencia dictada en el asunto de la hacienda 
"San Rafael", interesa repetir la observación 

nsignada en el. presente fallo, de que tal ha
nda de "San Rafael" constituye una de las va-
s parcelas en las cuaíes fue dividido el "Hato 
Santana", eritre los. socios de la antigua socie

d agrícola de Flandss, lo cual ocurrió en el año 

ceta-17 

de 1889, así como constituyen también porciones 
de la misma extensión territorial dividida, iodos 
y· cada uno de los 54 lotes de terreno sobre los 
cuales recae aq1,1í el aviso. de exploración con ta
ladro. 

Examinados por la Corte los títulos .de propie
dad que .tocan con cada uno de los lotes de que se 
acaba de hablar, y que obraron en este voluminoso 
expediente, .§e hallan, en efecto, todos ellos enca
bezados por la correspondiente hijuela o cartilla 
de adjudicación correspondiente a la partición ma
terial operada, entre los socios referidos, de la 
hacienda o "Hato de Santana". 

Según aparece, por otra parte, de la copia au
téntica que en este proceso figura tomada del acta 
de la diligencia de inspección ocular, de la del 
peritazgo rendido en el juicio referente a la ha
cienda de "San Rafael", así como de los planos 
en este juicio presentados, dicha {lacienda de "San . 
Rafael" constituyó parte integrante del territorio 
de la antigua hacienda de "Santana". Formó ade
más "San Rafael" según lo aseverado por el actor 
en este juicio (fol. 5 Cuad. 18), parte constitutiva del 
lote NC? 18, correspondiente a la división de "San
tana" hecha en el año de 1889." Y justamente cons
tituyen también parte de ese lote NC? 18, las pm:
celas marcadas en el presente fallo con el NC? 35, 
de Ana Rita. l?erdomo y :con el NC? 36, de llliiome
des Morales; parcelas . cuyos linderos se indican 
más adelante en esta misma providencia, ya que 
estas dos últimas se hallan entre aquellas sobre 
las cuales recae el aviso actual .de exploración 
petrolífera. · 

- Y no sobra ·advertir, de otro lado, y a manera 
de corroboración de lo que se viene anotando acer
ca de la ubicación de la hacienda de "San Rafael", 
que dos lotes más dé los 54 que· abarca el presente 
juicio breve y sumario colindan, según comproba
ciones del proceso, con la expresada hacienda de 

"San Rafaer:. Tales son los lotes Nos. 61, y 61A. 
Denominado el primero "La Soledad~' y que fi
gura como propiedad de los herederos de Antonio 
Barrero S.; conocido el segundo con el ~ombre 
de "El Arteaga", de propiedad de Juan de J. Ra-
mírez.·T. • 

Se sigue de lo que se deja expuesto que para 
llegar a la conclusiÓn, con ·la cual se halla., de 
ucuerdo el señor Procurador General de la Nación, 
de que es fundada la pretensión de la Compañía 
Shell de Co_lombia y asimismo las de las personas 
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que figura!\ en ·este JUlClO como. propietarias de 
los 54 lotes o fundos objeto del aviso de perfora
ción en busca de petróleo de própiedad privada, 
han de aducirse dos razones fundamentales: 

A) Que la Corte estima Gomprobado en este 
proceso que, con respecto a la extensión territo
rial que abarcan los 54 lotes aludidos, por haber 
salido del dominio del Estado antes del U de octu
bre de 1821, en virtud de justa prescripción, pro
cede la solicitud sobre aviso de perforación con 
taladr~ en busca del petróleo de \propiedad parti
cular que se halle dentro de los confines 'de los 
lotes de terreno aludidos; . 

B) Que aunque a la conclusión anterior puede 
llegarse por el examen de las constancias propias 
del proceso, y con independencia del contenido 
mismo del fallo dictado' por la Corte respecto a 
la hacienda de "San Rafael", esa sentencia, consi
derada ella como documento público que tiene de 
por sí fuerza probante, ~iene por ello a constituír 
una aportación adicional a. efecto de consolidar 
aun más la convicción de la Corte sobre la situa
ción jurídica que hay lugar a reconocer a las pro
piedades de que hapla lá letra A) precedente. 

~e observa ahora que, aunque procede admitir 
erí el presente fallo de la Corte que el fenómeno 
de la justa prescripción se oper;ó, en debida for
ma, con respecto al área cubierta por los lotes 
del aviso de perforación, se requiere de otro lado 
para que proceda la correspondiente declaración 
judicial, el definir igualmente si las personas que 
se presentan como propietarios de los 54 lotes de 
terreno, propietari9s que se han aunado para dar 
el aviso de perforación bajo lÓs _auspicios de la 
Compañía de Petróleo Shell de Colombia, pue
den ser efectivamente tenidos para los fines pro
cesales, como du.eños, desde luego sumariamente 
considerados en juicio sumario o en relación con 
los cuales alegan derecho a dar el aviso del cual 
aquí se trata. 

Según se vió antes por las transcripciones de 
algunas de las motivacione¡; d-e la Resolución del 
Ministerio, dicho Despacho, haciendo alusión al re-· 
quisito C) de carácter probatorio," que trae el tan- 1 

tas veces citado artículo 79 de la Ley 160 de 1936, 
y que toca con los títulos de propiedad actual del 
avisante, hubo de acfmitir dominio de parte de 
los dueños de los 54 lotes sobre los cuales recae 
objetivamente el interés del juicio, "en cuanto 
al dominio actual sobre el terreno, dice en efecto, 
el Ministerio se ha demostr.ado satisfactoriamente, 

pero tratándose de reconocer aquí la propiedad 
particular del petróleo, a tal fin no puede con
ducir el haber llenado uno de los requisitos se-
ñalados por la ley". . 

Ante esta declara<;ión es de presumirse que efeca 
tivamente el Ministerio entró en el examen de 
cada una de las 54 tüulaciones que obran en el 
proceso; y que, dentro de ese'estudio, nada. hall' 
que objetar a tales titulaciones. 

Obvio es, por lo demás, que la aludida declara 
ción del Ministerio y la presunción que de ell 
se deriva, si bien constituyen un muy apr·~ciabl 
elemento de convicción acerca de la regu:,arida 
de esos títulos, elemento de convicción que en est 
fallo ha de acogerse, no exime sin embargo ell 
a la Corte del deber, como juez, de entrc~r a s 
turno en el estudio aunque sumario de tales ti 
tulaciones respecto al presente asunto judicial, 
ya que la regularidad "en general y vigencia d 
esas titulaciones están vinculadas a la personerí 
sustantiva, al interés jurídico de la parte actor 
para pedir en este género de iluici~s. Natural 
mente sin perder, por otra parte, de vista, por 1 
que toca ·a la• trascendencia misma del fallo, 1 
finalidad de ·éste déntro del campo propio d 
dominio petrolífero privado y la calidad de ju· 
. cio breve y sumario cual corresponde al actu 
susceptible desde luego el fallo de la revisión · 
nuevo .estudio en el juicio qrdiriario de que tra 
el propio artículo 79 de la Ley 160 de 1931). 

De otro lado, también la personería adJetiva 
la persona o personas que en juicio han veni 
representando como apoderados a la parte actor 
COPlpuesta de 54 personas algunas de ellas cons 
tuídas por varios comuneros, personas. <;,ue fig 
ran como dueños de los lotes sobre los cuales ve 
sa el interés del aviso de exploración cor.. taladr 
y a quienes es necesario sumar, para los efect 
de que se viene hablando, la representación d 
interés propio, como eventual explorado:ra de 1 
yacimientos, de la Compañía de Petróleos Sh 
de Colombia". 

Se advierte, de paso, que la casi totalidad 
los avisantes de que trata este juicio, hu':>ó de d 
poder para los efectos del aviso a la Compañía q 
se acaba de mencionar, poder que apareee cons· 
nado en alguna de las cláusulas finales de los e 
tratos de exploraciQn por la Compañía eelebra 
y como parte integrante de tales contratos (Vé 
se cláusulas 24 o 25 de las respectivas escritu 
Tomo 19 y 29. Contratos, JP'oderes-JR.atif:icacion 

Figuran también en el proceso algunos pode 
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consistentes en memoriales dirigidos a la Corte, 
o en su tiempo al Ministerio ae Minas y Petróleos, 
y suscritos 'generalmente por personas que llega
ron a ser propietarios de los lotes respectivos mer
ced a adquiSiciones hechas con posterioridad a los 
contratos citados sobre exploración, celebrados con 

.. la Compañía de !Petróleo Shell de Colombia. 
A su turno el Gerente de la Compañía explo

radora, en escrito de fecha 16 de diciembre de 
1943, dirigido al· Ministro de Minas y Petróleos, 
sustitl!tyó tales poderes en abogados inscritos an
te el Ministerio y ánte la Corte. Y allí mismo con
flriópoder, en razón del interés propio de la Com
pañía como exploradora, a los. abogados aludidos, 
que son los que han venido figurando tanto en 
la parte inicial administrativa, corno en la judicial 
del proceso. • 

Algunos· relativamente pocos, de los contratos 
celebrados con los terratenientes por agente ofi
cioso en nombre éste de la Compañía .de !Petróle()~ 
Sheli de Colombia no apiJ.recen h_aber sido ratifi
cados por la Compañía mencionada mediante el 
otorgamiento de escritura pública de . ratificación, 
como sí ocur;re en la generalidad de los casos 
(Véanse contratos referentes a lotes Nos. -71, y 204. 
215, 216, 217, 218, 184, 77,_ 84, 1391, 139H, 127, 133, 
100, 183). 

Empero no halla la Corte que tal deficiencia 
onstituya Óbice suficiente para desconocer, en 
tención a las actuales constancias de los autos, 
1 interés jurídico de la compañía mencionada en 
·elación con los lotes respectivos, ya por lo que 

ira a su interés directo como empresa explora
ora, así como por lo que concierne a la repre
entación de los r~spectivos propietarios territo
·iales merced al podér c.onferido en el contrato 
arente luégo, como se acaba de indicar, de rati
icac~ón por escritura pública, puesto que tal ra
ificación para los efectos procesales bien puede 
arse por co~sumada de parte de la Compañía 

nisma por el hecho de presentarse en este juicio 
hacer valer lo que respecto de las materias in

licadas consta en las escrituras otorgadas por el 
orrespendiente agente oficioso en nombre de 
quélla. 
Y en .especial manera, en lo que hace a los po-

eres conferidos· a la Compañía para las gestio
s administrativas·y judiciales por los resp_ectivos 
opietarios territoriales, la sustitución aquí con
ruada de esos poderes por la Compañía consti_
yen demm¡tradóri .suficiente de. la .,aceptación. 

éstos, lo cual se consiqera bastante y suficiente 
ara los efectos procesales en el presente asunto. 

\ . 
Se sigue de lo que se ~eja expuesto que procede 

hacer en seguida mención, en particular, de cada 
uno de los 54 lotes de terreno con los cuales toca 
el presente jUicio. sobre aviso de exploración pe
trolífera. 

JLote N9 19 de llllortensia .lfiménez de Soto. 
Respecto a este lote aparecen en el proceso los 

títulos in.dividuales de propiedad y el correspon
diénte certificado del Registrador de Instrumentos 

-Públicos y Privados 'de El Espinal (art. _79, Ley 
160 de.1936). ' 

Figura. como cabeza de la titulación}a ·adjudica
ción hechaJ en la partición de la anti_gua hacienda 
de. "Santana",_ y según .hijuela tomada de la es
critura en la cual consta tal partición, N'? 247 de 
22 de' mayo de 1889 de la Notaría del Guamo. Se

. gún esa hijuela, el lote N9 15 de "Santana" fue 
adjudicado al accionista Mariano Molano. 

Y, según. la titulación de allí emanada, el lote 
N9 _1 9 de la señora Hortensia J imé1;1ez de Soto cons
tituye una. parcela del lote de "Santana" que se 
acaba de mencionar. 

Fue identificado el lote N9 19 en consideración 
en la diligencia de inspección o.cular practicada 
por la Corte, y de- la cual se ha hecho referencia ' 

' ' en pasajes anteriores del presente fallo. · -
Los linderos del lote N'? ·19, situado en el Mu

nicipio del Espinal, De:¡:>artamerito del Tolima, son 
los siguientes: (aquí los linderos). 

lLote N9 ·2 de .María Molano de llsaacs 
(Municipio de "El Espinal", Departamento del 

Tolima).. · 
Este lote N'? 2, en calidad de' parte integrante 

del ant~guo lote N'? 15 de "Santana" adjudicado 
al señor Mariano Molano, tiene a partir; del año 
de 1889 la misma procedencia que el lote N9 19 
que acaba de ser descrito. En el proceso figuran 
los instrumentos respectivos de transmisión de do
minio y .fue iden'Üficado como parte integrante 
de la antigua hacienda de "Santána" en la dili
gencia de inspección ocular practicada por la Cor
te. Los linde~os de ~ste lote son los siguientes, con
forme a la escritura de aclaraciÓn N'? 3369 de 23 
de,agosto de 1943 de la Notaría 4~ de Bogotá. 

(Aquí los linderos). · 
Según aparece de escritura pública N9 798, de 

24 de diciembre de 1942 de la Notaría de Girardot, 
parte del lote que ,..acaba de ser alinderado fue 
vendido por la señora Molano ·de tsaacs al señor 

· Guillermo Molano Barrios. La parte enajenada 
figura con lo;> siguientes linderos, (aquí los lin
deros). -
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Interesa también observar que en ·autos figura 
el poder conferido por el señor Molano Barrios, 
para su representación en el presente asunto, pre
cisamente a los mismos abogados que han tenido 
en él la representación de la señora Molano de 
Isaacs y de las demás personas interesadas en el 
aviso de exploración petrolífera que en esté pro
ceso se contempla. (Véase fl. 19, T. 19 !Contratos, 
poderes y ratificaciones). · · 

!Lote N9 7 de Judith lEspinosa v. de Nog1,1era, Ma
ría lEspinosa ·de Jordán y Blanca lEspinosa de 

~ Varón. "lEl Jlguá". 

Asciende esta titulación en lo moderno a la ad
judicación hecha en 1889 (escritura N9 247 de 22 
de mayo de 1889 de la Notaría del Guamo), en 
cuanto forma parte integrante del lote NQ 16 de 
"Santana", adjudicado entonces al accionista Ma-
miel Casabianca. · 

Figuran en el proceso los instrumentos respecti
vos sobre transmisión de dominio de este· lote 
N9 7, denominado "Jlguá" y que fue identificado 
como· parte integrante de la antigua/hacienda de 
"Santana" en la diligencia de inspección ocular 
practicada por la Corte. 

Está situado en el Municipio del Espinal, Dec 
partamento del Tolima, y sus linderos son los si
guientes, (aquí los linderos). 

!Lote N9 35 de Ana Rita JI>erdomo de JR.cdl'íguez. 

Igualmente se remonta en lo moderno esta titu
lación- a la adjudicación hecha en 1889 (escritura 
NQ 247 de 22 de· mayo de 1889 de lá Notaría del 
Guamo), por cuanto forma parte integrante del 
lote NQ 18 de "Santana", adjudicado éntonces al 
accionista Rafael- Espinosa Prieto. 

Se hallan además .en el proceso los documentos 
públicos sobre transmisión de este lote N9 35 y 
en la diligencia de inspección ocular practicada 
por la Corte fue identificado como parte que hu
bo de constituir de la antigua hacienda de "San-
tana". . 

Este lote N9 35 se halla situado en el Munici
pio de "El Espinal" del Departamento de Tolima 
y sus linderos son, (aquí los linderos). 

JI:.ote NQ 36 de ]J)iomedes Morales 

De igual manera que el lote NQ. 35, cuyos lin
deros acaban de ser descritos, el rote N? 36 · for-

JlLJ]J)JIICJI.&IL 

ma parte del NQ 18 de "Santana" adjudicac:o este 
último en 1889 al accionista Rafael Espinosa Prie 
to, (escritura NQ 247 de 22 de mayo de 1889 de 
la Notaría del Guamo). 

Fue identificado el lote N9, 36 en consideración 
durante la inspección ocular practicada por 1 
Corte, en calidad de terr:eno. comprendido dentr 
de la antigu~ hacienda de "Santana". 

Se halla situado f?D el Municipio de "El E¡:pinal" 
del Departamento del Tolima; y, según los título 
que obran en. el proceso, sus ·linderos son los si 
guientes, (aquí los linderos). 

!Lote N9 47 de Ana Julia !Castañeda de M(J•rales 
Diomedes Morales. 

Según )a titulación que reposa en el expedien 
. te formó parte este lote NQ 47 del N9 16 de la an 
tigua hacienda de "Santana", adjudicado en 188 
al accionista Manuel Casabianca (escritura NQ 24 
de 22 de mayo 'de 1889 de la Notaría del Guamo 

· Consta en el acta respectiva de la diligencia d 
inspección ocular practicada por la Corte que est 
lote N9 47 hubo de ser identificado como part 
que fue de la antigua ljacienda de "Santana". 

Está ubicado en el Municipio de "El Espi.nal" d 
Departamento del Tolima; y, según los títul 
acompañados, tiene por linderos, (aquí los li 
deros). 

!Lote N9 51 de los herederos de Antonio Barrero · 
!Lucía Victoria· v. de Barrero, Ana ICelmirl!-, Ma 
Antonia, lltosaura, Ana !Lucía, Manuela, IF'élix A 

tonio, Rafael y Roberto Barrera V. 

Conocido este lote con el nombre de "La Soci 
dad", constituye,- según la titulación que repo 
en el expediente, parte integrante del Lote NQ 
de la adjudicación de la antigua hacienda de "S 
tana", hecha en el año de 1889 (escritura N9 2 
de 22 de mayo de 1889 de la Notaría del Guam 
Com; ya se sabe dicho lote NQ 16 fue adjudica 
en 1889 al accionista Manuel Casabianca. 

En cuanto al N9 6ll, se observa que la Corte h 
bo de identificarlo en la diligencia de inspecci 
oculár en calidad de porción territorial integra 
de la referida hacienda de "Santana". 

Dicho lo.te NQ 61, aparece, según la titulaci 
acompañada, ubicado en el Muqicipio de El Es 
nal del Departamento del ',I'olima. Su:; linde 
son los siguientes, (aquí los linderos). 

Como bien se ve por la alinderación preced 
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te; colinda este lote cori la hacienda de "San Ra
fael" sobre cuya propieda¡l petrolífera versó la 
sentencia de 1!'1· Corte, atrás mencionada. 

ILote N9 61-A de Juan de J. IR.amír.ez 'll'. 

Este terreno llamado "El Arteaga", es otro de ' 
os lotes colindantes con la ~acienda de San -lita" 
·ael, acerca de la cual hubo de recaer, como ya 
e dijo, el fallo de la Corte de fecha 15 de abril 
e 1943. Se trata de una propiedad cuyos títulos 
manan directamente de la partición he¡:.l\a en el 
ño de 1889 (escritura N9 247 de 22 de mayo de 
889 de la Notaría del Guamo), ·y por cuanto el 
ote en cosideración, o sea el N<? 61-A, "El Artea
a", se deriva del lote N<? 17 de la antigua ha
ienda de "Santana", adjudicado al accionista Ci
riano Vega. 
Fue debidamenfe reconocido el terreno de "El 
rteaga" en la diligencia de inspección ocular 

racticada por la Corte y en armonía con la titu
ción traída al proceso. Se halla situado en el 
unicipio de El Espinal, Departamento del Toli
a, y sus linderos son, (aquí los linderos). 

t 

ILote N9 62 de JR.afael Amaya IR.osas 

Es conocido este lote con-el nombre de ''Bruse
". Según la. titulación respectiva es uno de los 
e se derivan del lote N<? 16 de la antigua hacien- ' 

de "Santana"; y que, en la adjudicacióñ de 
89 (escritura-N<? 247 de 1889, Notaría del Gua
o) correspondió al accionista Manuei Casabianca. 
Consta en el acta de la diligencia de inspección 
ular practicada por la Corte, que tuvo lugar 
lí, la debida identificación. del lote en mención 

62,· "Bruselas", como parte integrante de la 
tigua hacienda de "Santané!:"· 
Se advierte, de otro lado, que los títulos propios 
este lote NQ 62, que está ubicad~ e-d. el Muni
io de El Espinal, Departamento del Tolima, 
ntua~izan los linderos así, (aquí Jos lipderos). 

lLote "N9 63 de Agustín !Pava IR.. 

ste inmueble llamado "IParadeJ;~" se deriva, así 
no otros enunciados antes, del lote NQ 16 de la 
igua hacieda de "Santana", adjudicado al ac-
nista Manuel Casabianca en 1889 (escritura N<? 

de 22 de mayo de 1889 de la Notaría del Gua
). 

e hizo el debido reconocimiento del lote N9 63 

referido en la diligencia de inspe~ción ocular que 
estuvo a cargo ¡le la Corte. 

Por io demás los linderos que corresponden a 
este lote, que está ubicado en al Municipio ·de 
El Espinal del Departamento del Tolima, son ·los 
sigui en tes, (aquí los linderos) . 

JLote N9 73 de llsidoro Rodríguez 

Consta de dos porciones 'de terreno, señalados 
con los números 13 y 8 de la partición conocida 

.con el nombre de "Camalá" y "Santana", llevada 
a término en el año de 1917, ·y toman su origenr 
ambas porciones del lote' NQ 11, correspondiente 
este último a la división de la hacienda de "San
tana", del año dé 1889. Dicho lote N<? 11 fue adju
dicado en la división mencionada al señor Lucas 

·Serrano. 
El lote N<? 13 en consideración de Ílsidoro Rodrí

guez, situado en el Municipio de El Espilial del 
Departamento del Tolimá; tiene los siguientes lin
deros, (aquí los linderos). 

De ·este lote N<? 73 se hizo el debido reconoci
miento en la diligencia. de· inspección ocular prac
ticada por la Corte. 

lLote N9 83 de M:ilciales Alcalá 

Se halla situado este inmueblelen el Municipio 
de El Espinal del Departamento del Tolima y cons
tituye,parte integrante del lote N<? 11, correspon
diente a la división de la antigua hacienda de 
"Santana" en la cual le fue adjudicado ál señor 
Lucas Serrano. Los linderos del mencionado lote 
N<?. 83, de Milciades Alcalá, son los siguientes, 
(aquí los linderos). 

El reconocimiento e identificación de este lote 
tuvo lugar en la diligen8.a cíe inspección ocular 
practicada por la Corte sobre -el terreno. 

lLote N9 121 de Alfonso Ortiz Aguilar 

Aparece de las· c,onstancias del proceso que este 
lote, situado en el Municipio de El Espinal" del 
Departamento del Tolima, fue reconocido e iden
tificado por la Corte en la diligencia de inspec
ción ocular practicada sobre el terreno. Además, 
-que es parte integrante del lote· N<? 3, correspon- c. 

diente a la división de la antigua haciénda de 
"Santana" efectuada en el año de 1889. Dicho 
lote N<? 3 fue adjudicado allí a la mortuoria del 
señor Julián Campos. 



Los linderos del citado lote N<? 121, de Alfonso 
Ortiz Aguilar, son los siguientes, (aquí los linde-
ros). • 

JLote. NQ :B.22 de Carlos Borréro Alv~rez 

Este inmueble que se halla ubicado en el Munici
pio de El Espinal del Departamento del Tolima, 
fue debidamente reconocido e identificado en la 
diligencia de inspección ocular practicada por la 
Corte, y está formado por tres distintos lotes, que 
se determinan así: (aquí los linderos). 1 

JLote NQ ll39 de los herederos y cesionarios de 
JLuis Serrano. 

Aparece de autos que, por escritura pública N<? 
6.0 de 24 de febrero de 1940 de la Notaría del Es
pinal, Tatificada por la escritura N<? 1627 de 11 
de junio de·1940 de la Notaría 4~ de Bogotá, la 
Compañía de Jl>etróleo Shell de Colombia celebró 
contrato de exploración con respecto a este lote 
de terreno (véanse fls. 88/9¿, Tomo I - Contratos 
Jl>odel"es, Ratificaciones). 

Empero, con posterioridád a tal contrato se per-· 
feccionaron varias ·ventas y permutas entre los 
propietarios de las parcelas que constituyó el lote 
en mención N<? 139, ·el cual primitivamente per
teneció a Luis Serrano. 

Los actuales dueños de los lotes que fo.rmaron 
el N<? 139 resultan ser los indicados como propie
tarios de los lotes N os. 13~A, 139B, 139C, 139D, 
139D' y 139E, que aparecerán relacionados en ~e- · 
guida. 

JLote N<? :1.39A de Andrés A velino Serrano. 
V 

Se halla situado en ei Municipio del Espinal del 
D~partamento del Tolima y fue debidamente re
conocido e identificado en la diligencia de ins
pección acula¡; practicada po:f-lla Corte. Sus lin
deros son los siguientes, (aquí los linderos). 

( 

JLote N<? :B.39B de Agustín Alcalá y Trinidad Díaz 
de Campos. 

Situado en el Municipio del Espinal del Depar
tamento del Tolima, y debidamente identificado 
en la diligencia de inspección ocular practicada 
por la Corte. Aparece alinderado así, (aquí los 
linderos). 

lLote N<? :1.39C de Gregorio Senallllo JR.., CristÍI.Yl 
Cortés, lLucas &errano li"rada, lWoisés Qurimteli"@ Y 

Urbano Vera. 

Se halla situado este lote en el Municipio del 
Espinal del Departamento del Tolima y figura en
tre los identificados en la diligencia de inspección 
ocular practicada en Oeste asunto. Sus linderos son 
los siguientes, (aquí los linderos). ' 

En relación ~on el lote general N9 139, quedó 
antes indicado que fue dividido en varias ·paree 
las, una de las cuales es el lote N9 169C, En con-
sideración. · 

·Aparece que la transmisión de la porpiedad d · 
este lote a los herederos y cesionarios d.e Luí 
Serrano hubo de operarse en primer lugar a favo 

·de Gregario Serrano R., y luego en virtud de su 
..__cesivas ventas que é~te hizo de varias porcioneS' d 

dicho terreno, así: a) por -escritura N9 91 otorga 
da el 7. de mayo de 1940 en la Notaría del circui 
to de Girardot, registrada el 17 de mayo si.guíent 
en el libro N<? 19 T. 29 partida'N9 54, págs. 178-1 
Gregario Serrano· R., le vendió a ctistina Corté 
de Cortés, dos hectáreas de terreno d~l que l 
f~e adjudicado ,allí; b) por escritura N<? 133 otor 
gada el 14 de marzo de 1941 en la notaría de Gi 
rardot, registrada el 25 de los mismos, en el libr 
N<? 1<? T. 19, partida N9 106, págs. 126-127, el m· 
mo Gregario Serrano R., le vendió a la mism 
Cristina Cortés de Cortés, otras hectáreas de dich 
predio; e) por escritura N9 645 otorgada el 22 
noviembre de 1941 en la Notaría de Girardot, r 
gisttada el 11 de. diciembre siguiente, en el lib 
N9 19 T. 19, partida N9 391, págs. 482 - 483, Gr 
gorio Serrano R. 'le vendió a L-ucas Serrano Pra 
tres hectáreas del predio que se le adjudicó; 
por instrumento N9 39 otorgado el 11 de febrero 
1942 en la notaría del Espinal, registrado el 
üe marzo siguiente en •el libro 1<? T. 19 parti 
N<? 69, págs. 10 a 12, Gregario Serrano H. le ve 
dió· a Moisés Quintero F. _dos y media hectáre 
del predio adjudicado a él; y e) por im.trume 

· N9 1l} otorgado el 28 de enero del año de 1~ 
·en la Notaría del Espinal, registrado el 26 de 
brero siguiente en el libro N9 19 T. 1<? parti 
N9 84, ·pág. 92, 'Gregario Serrano le vendió a 
bano Vera otras dos y media hectáreas de su 
rreno adjudicado. (Véase certificado del Regis 
dor de Instrumentos Públicos del Espinal, fls. 5 
y 60v. del Tomo 17, Memorial de aviso, doommm 
tos anexos y ceJrtificados". 

Se tiene ahora que, por cuanto el contrato e 
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brado con la Compañía de Petróleo Shell de Co
Uombia sobre exploración en el lote general NQ 
139, entre los propietarios actuales del lote N9 
139C sólo fue suscrito por . Gregario Serrano· R., 
los demás propietarios .es a saber, Lucas Serrano 
Prada, Cristina Cortés y Moisés Quintero confi
rieron poder por memorial ·según aparece a los 
folios 23, 4 y 5 del Tomo 19 de Contratos, Poderes, 
lltatificaciones. 

N o puede afirmarse lo propio respecto al señor 
Urbano Vera, cuyo poder no figura en autos. Y 
ya se indicó que tampoco aparece entre los firman
tes de la escritura de contrato de exploración. 

En tales circunstancias es improcedente hacer 
declaración alguna en este fallo respecto a las 
dos (2) hectáreas y quinientos (500) metros cua
drados, que figuran como de propiedad de Urbano 
Vera dentro del lote mar~ado con el número 139C. 
La. extensión territorial en lo que toca con cad·a 
uno de los demás propietarios del lote N2 139C en 
mención· es la siguiente: Gregario Serrano R. 
25 hectáreas con 5.895 metros cuadrados; Cristina 
Cortés de Cortés 5 hectáreas, Lucas Serrano Pra
da 3 hectáreas; Moisés. Quintero 2 hectáreas, 5.000 
metros cuadrados. · 

En relación cqn el lote N9 139D, que habrá de 
mencionarse 'más adelante, confirieron poder por 
memorial sus propietarios Guillermo Saiz (llama
do también Díaz), y Gregaria Ramírez de Gar
cía '(fl. 2 y siguientes, T. 19, Contratos, Poderes y 
JR.atificaciones). 

Así mismo en relación con el lote N9 139B, fue 
conferido poder, en memorial, copropietario por 
a señora Trinidad Díaz de Ca~pos. (Véase (fl. 2, 
omo 19, Contratos, Poderes, JR.atificaciones). 

Lote N9 139][)1 de Guillermo Saiz y Gregoria 
Ramírez de García. 

Se halla ubicado este lote de terreno en el Mu
' · cipio del Espinal del Departamento del Tolima 

sus linderos son los· s_iguientes, (aquí los lin
eros). 
Se advierte aquí que en -la diligencia de ins

ección ocular, y según consta en el acta respec
iva, hubo lugar a lci rectificación consistente .. en 
econocer que el verdadero nombre del propietario 
el lote en consideraciófi' es Guillermo Saiz y nó 
uillermo Díaz, como por equivocación figura en 

a solicitud o aviso de exploración (fl. 18 - Cua-
erno NQ 1,8); y lógicamente, también en la Re
lución del Ministerio (fl. 65 cuad~rno :tf9 18). 

Puede. consultarse además la escritura N9 139 de 
23 de julio de 1942, de la Notaría del Espinal, 
én la cual figura en realidad como comprador del 
lote el señor. Guillermo Saiz (Véase fls. 92 y 93 
del Tomo N9 69 sobre títulos relacionados con el 
lote N9 4 de "Saptana"). 

lLote N9 139][)1' de Petron,ila Correales. " 

Se halla situado este inmueble en el Municipio 
del Espinal del Departamento1 del T~lima y figura~. 
entre los identificados en la.:diligencia de inspec
ción ocular practicada en· este asunto. Los linde
ros del lote son los siguientes, (aquí los linderos)·. 

Consta de autos que este lote fue adquirido por 
Petronila Correales por compra a Trinidad Díaz 

,de Campos según escritura pública N9 148, otor
gada en la N ataría del Espinal, con fecha 23 de 
Mayo de 1940. (Véase fl. 61 del T. 17. Memorial de 

. aviso, documentos anexos y certificados). 

Por otra parte figura en Tos autos el poder con
ferido por Petronila Correales para el adelanta
miento del presente juicio (Véase fls. 2 y siguien-· 
tes T. N9 19 (Contratos, ll."oileres, JR.atificaciones). 

ll..Qte N9 139JE de Milcñades Alcalá 

Está situado este lote eri el Municipio 9-é1 Espi
nal del Departamento del Tolima, y figura él en
tre los identificados en la diligencia de inspección 
ocular practicada en este juicio. Los linderos del 
lote en referencia son los siguientes, (aquí los lin
deros). 

lLote N9 147 de Milciades Alcalá·· 

Se halla situad6 este lote en el Municipio del 
Espinal del Departamento del Tolima y en el au
to de la inspeción ocular se .hizo el debido reco
nocimiento de dicho fundo~ Sus linderos •son los 
siguientes, (aquí los Ünderos). ' 

(J 

lLote N9 160 de 'l!sidoro Rodríguez 

Está constituído este inmueble POf dos lotes 
de terreno, ambos situados en el Municipio del Es
pinal del Departamento del .Tolima, o sea por el 

~ lote N9 Í9 correspondiente a la partición de una 
comunidad (que tu.vo lugar en el año de 1910), 
lote· cuyos linderos son los siguientes, (aquí los 
linderos). 



GA\.C lE'll'A\. 

Y por otro lote delimitado así (aquí los linde
ros). 

[LI!)tes Nl!)s. ll78, ll79, 208 y 209 de lEufrosina Vega 
<Ille lltolll!Jrigtnez (178), Rosalbina Vega de Ramírez, 
Iraulo Rodriguez, y Domingo Barrero (179), llller
mmógenes !Feria, Clemencia Cortés y Secundino 

Gómez (209) 

JLa Compañía de lP'etróleo Shell de Colombia hu
bo de contratar la exploración de estos lotes por 
escritura pública NQ 67 de 16 de Marzo de 1939, 
de la Notaría del Espinal (Véase fls. 14/20, T. 20. 
Contratl!)s, lP'oderes, Ratificaciones). 

( 

Con posterioridad a este contrato se hizo entre 
las primitivas propietarias Eufrosina Vega de Ro
dríguez y Rosalbina Vega de Ramírez una parti
ción material del terreno en cuatro lotes, cuya si
tuación es la siguiente: 

JLI!)te N9 ll78 de JEufrosina Vega de Rodrjguez 

Se halla situado en el Municipio del Espinal, 
Departamento del Tolima. De su identificación hu
bo de tomarse nota en el acta respectiva de la 
diligencia de inspección ocular practic'ada en el 
juicio. Sus· linderos son, (aquí los linderos). 

. JLI!)te N9.ll79 de Rosalbina Vega de Ramírez, lP'aulo 
Rodríguez y Domingo Barrero. 

_ Se halla situado este lote en el Municipio. del 
Espinal del Departamento 'del Tolima, fue recono
cido en la diligencia de inspección ocular practi
cada por la Corte, y su alinderación es como si
gue, (aquí los linderos) . 

.JLote N9 208 de JEufrosina Vega de Rodríguez 

Este inmueble se halla ubicado en el Munici
pio del Espinal del Departamento del Tolima, 
consta su identificación en el acta de la diligencia 
de inspección ocular practicada en el i{ücio, y 
sus linderos son (áquí los linderos). 

JLI!)te N" 209 de JEufrosina Vega de Rodríguez, llller
.mógenes !Feria, Secundino Gómez y Clemencia 

Cortés de Ramírez. 

"se halla situado este lote NQ 209 en el Munici
pio del Espinal, del Departamento del Tolima. 
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. Fue objeto' del debido reconocimiento en la dili
gencia de mspección ocular practicada .en este jui
cio y sus linderos .son, (aquí .los linderos). 

' JLotes Nos. 178; 179, 208 y 209. Se observa en re-
lación con los globos de terreno señalados con los 
·números precedentes, que el contrato de explo
ración que con ellos toca, celebrado con la Com
pañía de lP'etróleo Shell de Colombia, lo fue, se
gún la ya citada escrituré\ NQ 67 de 16 de marzo 
de 1939 de la Notaría del Espinal, sólo por las pro
pietarias en esa época del lote o lotes que cubrían 
en general los que encabezan este aparte del fallo, 
o sea por las señoras Eufrosina Vega de Rod:ríguez 
y Rosalbina Vega de Ramírez. (Véansé. folios 14 
y siguientes, T. 2Q Contratos, lP'oderes, Ratificacio-
nes). , 

Ya se vió cómo quedaron distribuidos, en euanto 
a dominio, los referidos globos de terreno y de ahí 
que los demás propietarios de ellos, que en esta 
sentencia figuran,. o sean Paulo Rodríguez, Secun
dino Gómez, Domingo Barrero, Hermógenes Fe
ria, Clemencia Cortés de Ramírez hayan consti-

. tuído directamente apoderado ante el Ministerio 
para su. representación en el presente asunto, Y 

. según aparece a los fls. 6 y 7 del T. 1 Q éontratos, 
J?oderes, Ratificaciones. 

lLote NQ 185 de Jresús A\. V élez . 

Esta propiedad llamada "La Luisa", situada en 
el Municipio del Espinal del Departamento ·del 
Tolima, cuya identificación tuvo lugar ·en la dili
gencia de inspección ocular practicada en este jui
cio, está constituida por dos· lotes de terreno, es 
a saber: el primer lote tiene los siguien•;es lin
deros, (aquí los linderos). 

lLote N9 186 de Andrés il\ ve lino Serra.no. 

Este inmueble denominado "Santa IsabE-l", ubi 
cado en el Municipio del Espinal, Departament 
del Tolima, inmueble cuya identificación aparee 
consignada en el acta de inspección ocular prac 
ticada por la Corte, tiene la siguiente alinderacién 
(aquí los linderos). 

JLote N9 ll.91 de Alonso Santofimio . 

Este lote, llamado "El Tesoro", se halla situad 
en el Municipio· del Espinal del Departamento de 
Tolima y fue debi~amente reconocido en. la dili 



gencia de inspección ocular practicada por la Cor
te. Es el lote N<? 4 de la partición de "Santana 
de Campos", hecha en el año de 1929 (Véanse fls. 
Ú/26. Tomo N<? 4, correspondiente al lote N<? 3 
de la antigua hacienda de "Santana"), y sus lin
deros son,· (aquLlos linderos). 

Cabe advertir 
0

que este tern:mo fue objeto del 
contrato de exploración celebrado con la Compa
-· de Jretróleo .shell de· Colombia por escritura 

ública N<:> 95 de 7 de abril de 1940 de la Notaría 
el Espinal, pero que tal contrato se hizo cop los 
ropietarios en esa sazón del lote respectivo o sea 
on Pedro Vicente Fierro y su esposa Epifanía 
ontealegre de Fierro (Véanse fls. 27 y siguientes 

el Tomo 29 Contratos, Jroderes, Ratificaciones). 

Ahora bien: conforme a Ías escrituras No;;. 10 de 
O de enero de 1942 y 17 de enero dei mismo año 
e 1942, ambas de· la Notaría del Espinal, .I<'ierro 
endió a Alonso Santofim\o el lote de terreno en 
onsideración. De ahí que al fl. 8 del T. 19 Con
atos, Jroderes, Ratificaciones se encüentre poder 

special para este· asunto conferido por el propie
ario actuill señor Santofimio. 

' ILote N«:l 192 de ll"rimitivo Vargas. 

Este inmueble, situado en el Municipio. del Es-
inal del Departamento del Tolima, inmueble que 
e debidamente reconocido en la diligencia de 
spección ocular practicada en el juició, está for
ado por los antiguos lotes Nos. 9 y 10 de la par
ción de Santana de Campos, hecha en el año de 
29 (Véanse fls. 11/26 del T. N<? 4), y sus linde
s generales son, (ac¡_uí los linderos). 

ILote N«:l 194 de lEmilio Ortiz Aguilar. 

Se halla este lote el} e~ Municipio del Espinal, 
1 Departamento del Tolima; es parte este in
ueble del lote N<:> 6 de la partición de "Santana" 

Campos", C)Ue tuvo lugar 'én 1929. Se logró ade
ás su identificación en la diligencia de inspec
ón ocular, y aparece formado hoy por dos lotes 
n estos linderos, (aquí los linderos). · · 

te N«:l 200 de Maria Santos 'Campos Villalba de 
Alcalá. 

Está ubicado este inmueble en el Municipio del 
pinal del Departamento del Tolima y es parte 
tegrante del lote N<? 1 de la partición de "San
na de Campos" practicada en el año de 1929. 
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Fue debidamente reconocido en la diligencia de 
inspección ocular practicada en el juicio, y sus 
linderos son, (aquí los linderos). 

lLote N«:l 202 de 'll'rinidád maz. S. de Campos. 

Se halla situado este terreno en el Municipio del 
Espinal del Departamento del Tolima; y es lote 
N<? 7 de la'partición de "Saritana de Campos", que 
tuvo lugar en· el año de 1929. 

Su identificación consta en el acta de la dili
gencia de inspeción ocular, en el presente juicio 
practicada por la Corte, y se halla alinderado ~sí, 
(aquí los linderos). 

ILote N«:l 205 de Alfonso . Ortiz Aguilar. 

. Se halla situado este inmueble en el Municipio 
del Espinal del Departamento del Tolima, y es 
el lote N<? 2 de la pa~tición de "Santana de Cam
pos", llevada a. cabo en el.año de 1929. 

Fue d~bidamente reconocido en la diligencia de 
inspección ocular practicada por la Corte y sus 
lideros son, (aquí los. linderos). 
ILote N«:l 206 de los JH[erederos de la señora Belén 

Alonso de Gómez. 

Este inmueble llamado "San Jerónimo", se ha
lla sitüado en el Municipio del Espir¡.al del De
partamento del Tolima, fue debidamente recono
cido en la diligencia de inspección ocular prac
ticada por la Corte y sus linderos son, (aquí los 
linderos). 

Se advierte que la señora Belén Alonso de Gó
mez contrató la exploración de este terreno por 
escritura pública N<? 120 de 9 de julio de 1940 de 
la Notaría de Bogotá, y en la ~láusula 24~ de la 
misma declara conferir poder a la Compañía de 
ll"etróleo Shell de c·olombia para adelantar el pre
sente juicio. 

Parece que hl. señora Alonso de Gómez falle
ció luego y de ahí que se hayan presentado a con
ferir poder, a los abogadcis que han venido repre
sentando a las 'personas interesadas en la explo
ración de que habla este proceso, aquellas que ac
tualmente alegan carácter de herederos de dicha 

-señora, es a saber: José Joaquín Gómez Alonso 
(Véase fl. 36 del Cuad. N<? 18), Lucila Gómez de 
Borda (fl. 37 Cno. N<? 18), Belén Gómez de Es
cobar, María Gómez de Restrepo y Cecilia Gómez 
Alonso (fl. 6 del Cno. N<? 19). · 
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lLote N9 2.15 de Victorino !Barrero, hoy de Segunda 
Garzón !Barrero y Clemencia Cortés de JR.amírez. 

Este lote formó parte del lote N<? 17 de la par
tición del año de 1912 de Santana, Camalá o ."La 
Aguada", se halla situado en el Municipio del Es
pinal del Departamento del Tplima, fue reconocido 
en la diligencia de inspección ocular practicada 
por la Corte, y tiene los siguientes linderos, (aquí 
los linderos) . · 

Interesa advertir que el señor Victorino Barrero 
contrató la exploración de este terreno por la es
critura pública N9 188 de 11 de julio de 1940, de 
cuya cláusula 241} aparece que el señor Barrero 
confirió pod'er a la Compañia de lP'etróleo Shell 
<ille Colombia para adelantar el presente asunto 
(Véanse fls. 60/68 T. N<? 2. Contratos, lP'oderes, JR.a-
tü'icaciones). · 

Parece que el señor Barrero murió luégo, y. de 
ahí que, en· memorial suscrito por la señora Cle2 
mencia Cortés de Ramírez y Segunda Garzón Ba
rrero confieren éstos poder a los abogados que han 
venido representando a las personas interesadas 
en la exploración del petróleo a efecto' de obtener 
"el reconocimiento de la propiedad particular. del 
suelo y del.subsuelo de un lote de terreno ubicado 
en este Municipio de El Espinal, que adquirimos, 
la primera por herencia de Victoriano Barrero y 
la segunda por compra a un heredero de Vict0rino 
Barrero". (Véase fl. 9, Tomo N9 19 Contratos, lP'o
deres, Ratificaciones). 

lLote N<? 216 de Jesús liJrueña 

Se halla situado en el Municipio del Espinal, del 
Departamento del Tolima, aparece debidamente 
identificado en la diligencia de jnspección ocular 
practicada por la Corte, y sus linderos son, (aquí 
los linderos). , 

Este lote formó parte del N<? 7 de la partición 
de "Santana, Camalá o La Aguada, practicada én 
el año de 1912. 11 

. 

lLote N9 211.7 de Marcos Cortes. 

Este inmueble, que se halla situado en el Mu
nicipio del Espinal del Departamento del Tolima, 
hizo parte del lote N9 7 de la partición de "San-· 
tana, Camalá o La Aguada", que tuvo lugar en el 
año de 1912; y fue debidamente reconocido en la 
diligencia de inspección ocular practicada por la 
Corte. Sus linde~os son, (aquí los linderos) .. 

lLote Nlil 211.8 de Matías Co:rtés. 

Se halla situado en el Municipio del Espinal < 
Departamento del Tolima. Se hizo el reeono 
miento de él en la diligencia de inspección oc 
lar practicada en1 este juicio por la Corte. E~ 
formado por cuatro lotes; hizo, parte el prime 
de ellos del N<? 7 de la partición ·de "Santana' C 

, malá o La Aguada", operada en el año de 19: 
Dicho primer lote linda así, (aquí los lindero: 

lLote N<? 223 de Mateo Monteanegre. 

Se halla situado este terreno en el Municí¡ 
del Espinal del Departamento del Tolima. F 
debidamente identificado en la diligencia de ii 
pección ocular y sus linderos son, (aquí los li 
deros).. 

lLote N9 224 de llsidoro JR.odrñgue2. 

Se halla situado en el Municipio del EspinaN 
Departamento del Tolima y fue reconocido en 
diligencia de inspección ocular practicada por 
Corte. Está compuesto de dos lotes contiguos ali 
derados así, (aquí los lind~ros). 

][,ote N9 258 de Jerónimo Monteale¡;-re 

' Está ubicado este inmueble en el Munkipio < 
Espinal del Departamento del Tolima. Apare 

. identificado en la diligencia de inspección ocul 
practicada por la Corte y sus linderos son\ (aq 
los linderos). 

lLote N9 260 de Jerónimo Montealegre 

Situado en el Municipio del Espinal del.Depart 
mento del Tolima fue identificado en la diligenc 
de inspección ocular practicada por la Corte. S 
linderos son, (aquí los linderos). 

lLote N9 164 de JR.afaeU lP'alma 

, Este lote llamado "El Oasis" se halla ubicado ~ 

el Municipio del Espinal del Dep~rtamento d 
Tolima. Su reconocimiento fue hecho con el ac 
de la diligencia . de inspección ocular praGticac 
por la Corte y su alinderación es la siguien 
(aquí los linderos). 

lLote N9 7:8. de Vicenta 1Urueña v. de ll"áR'ammi!P 
Jacoba 1Urueña. v. de §ánchez.= 

·Llamado "La Guaya cana". Se halla situado. e 
inmueble en el Municipio del Espinal d.el Dep 
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l-amento del Tolima y fue identificado en la dilio 
~en.cia de inspección ocular practicada por la Cor
te y su alinderaci<~n es como sigue, (aquí los lin-
;l,eros). · · 

JLote· N9 204 de Vicenta lUrueña v. de !Páramo. 
Se halla situado. este terreno en el Municipio 

el Espinal del Departame~to del Tolima y fue 
econocido en la diligencia de inspección ocular 
racticada por la Corte. Está formado ~e dos io
es ~linderados así, (aquí los lind~ros). 

El otro globo también hizo parte de "Cruceta!" 
tiene estos· linderos, (aquí los linderos). 

JLote Nfl 139-II de JEugenio Rodríguez !Puentes. 
Situado en el Municipio del Espinal del Depar-

1 'd ameRto del Tolima, aparece entre los recon.oci os • 
'n la diligencia de inspección ocular practicada 
or la Corte, y sus linderos son, (aquí los linde
os). 

lLote N9 127 de Anastasio Serrano 
Se halla situado este inmueble en el Municipio 

el Espinal del Departa'mento del Tolima. Fue re
.onocido en la diligencia de inspección ocular. 
racticad~ por la Corte y sus linderos son, (aquí 
s linderos). . 
Este Lote es ;el N9 40 de la. antigua partición de. 

Camalá y Santana", practicada en el año de 1917 .. 

JLote N9 84 de José de lLa Cruz !Prada. 
Este inmueble, formado po'r los lotes Nos. 11 
12 de antigua partición de "Camalá y Santana", 

echa en el año de 1917; fue reconbcido en la. di
gencia de inspección ocular practicada por la: 
orte.y se halla alinderado así, (aquí los linderos). 

1 
JLote Nfl 133 de Agapita Gómez de !Prada. 

Este inmueble situado en el Municipio del Es
·nal, Departamento del Tolima, y cuyo reconoci
iento se hizo en la diligencia, de inspetción ocu
r practicada por la Corte,· e~tá formado pol_.. los 
tes Nos. 41 y 48 de la antigua partición -de "Ca-
alá y Santana" del año -de 1917,. · 
(Aquí los linderos). 

lLote Nfl 77 de Agapita Gómez- de !Prada. 

Se halla situado este inmueble en el Municipio 
1 Espinal del Departamento del Tolima. 'Es el ' 
te N9 9 de la antigua partición de "Camalá Y 
ntana", efectuada en el año de 1917. 
Se hizo la identificacióp de él en la diligencia 

de inspección ocular. practicada por la Corte, Y 
sus linderos son los siguientes, (aq~í los linderos). 

JLote N9 182 de !Pablo Ramírez. 
Situado en el Municipio del Espinal ·del De

partamento del Tolima. Figura entre los identifi
cados en la diligencia de inspección'ocular en este 
juicio practicado, y sus lin'deros son, (aquí los 
linderos). · · 

lLote · N9 183 de Gregoria Ramírez de García 
Se halla situado en el Municipio del Espinal del 

Departamento del Tolima; fue reconocido en la 
diligencia de. inspección ocular practicada en este 
juicio, y tiene los s-iguientes linderos, (aquí los 
linderos). 

. JLote N9 139-llll de lEmilio García Saiz 
Este inmueble se halla situado en el Municipio 

del Espinal del Dep~rtamento del Tolima, ·figura 
entre los reconocidos en la diligencia de inspec
ción ocular practicada por la Corte y sus linderos 
. son , (aquí los linderos). 

- En mérito de lo expuesto, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia en 

· nombre de la República de Colombia y por aut<¡>
ridad de la ley, DECIDE que es fundada la pre
tensión de la Compañía de !Petróleo Shell de Co-

1 lombia, así ccimo la de los distintos propietarios te
rritoriales cuyos nombr~s figuran en la parte mo
tfva de este fallo c.on indicación así mismo del 
~úmero del lote dJ su pertenencia()y de la situa-
cipn y linderos de éste. , 

Hay lugar a excluír del expresado reconocimien
to y por el motivo indicado en la parte m!Jtiva 
el lote de dos (2) y media ( lh) hectár~as, perte
neciente a Urbano Vera que figura como porción 
integrante del lote N9 l39-C; y que, de acuerdo 
con certificado, de fecha 25 de 'mayo de 1943 (fl. 
60v. Tomo '17), expedido por el Registrador de 
Instrumentos Públicos y Privados del Espinal, fue 
vendido por Gregorio , Serrano R. al mencionado 
Urbano Vera, según escritura pública N9 19, de 
28 de enero de 1943, de la Notaría del Espinal. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al· Ministerio de Minas y Petróleos. 

Germán Alvarado. - Aníbal Card'oso Gaitán. 
Víctor Cock.-Ramón Miranda.-lEleuterio Serna 
R.-Nicolás ·lLlinás !Pimienta, Srio. en Ppdad. 
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Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios 
Generales. - Bogotá, nueve de noviembre de 
mil novecientos cuarenta y seis, 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal Cardoso 
Gaitán). 

El Tribunal Superior de Bogotá puso término al 
incidente regulatorio de jerjuicios promovido por 
Hermes Muñoz Pérez como consecuencia del fallo 
que condenó en abstracto a la Nación a indemni
zarlo civilmente por lesiones que sufrió el actor 
en el siniestro aéreo de Santa Ana el 24 de julio 
de 1938 y por el daño que de ellas se produjo. La 
parte dispositiva de esa decisión dispone: "19 Re
gúlase en la cantidad de veintinueve mil quinien
tos cincuenta pesos con cincuenta centavos mone
da corriente ($ 29.550.50) los perjuicios material~!S 
que la Nación debe pagar al señor Hermes Muñoz 
Pérez según la sentencia de fecha quince de di
c:iembre.de mil novecientos cuarenta y cuatro, pro
ferida por la Corte en el presente juicio; 29 De 
esta suma hágase el descuento, si a ello hubiere 
lugar, de que 0rata el último párrafo de la parte 
motiva de este fallo". . 

Coritra el auto referido del Tribunal se conce
dió ante la Corte Suprema el recurso de apela
ción interpuesto por el Fiscal. La otra parte ape
ló. Surtido el trámite propio del recurso ha lle
dago la oportunidad de decidirlo. 

Dió origen al incidente la liquidación que de 
conformidad con lo previsto en el artículo 553 del 
C. J. presentó al Tribunal el doctor Alcibíades 
Narváez C., ·apoderado· del señor Muñoz Pérez. 
En ella se expuso lo que sigue: "De consiguiente, 
tomo como base las ordenaciones de la Cort~, o 
sean las siguientes: a) Lo que el demandante dejó 
de ganar durante el tiempo que estuvo hospitali
zado y lo que hubiera invertido en hospitaliza
ción y demás gastos de curación, inclusive la ad
quisición de una pierna artificial. Sobre este pun
to no hay estimación alguna que hacer ya que 
los gastos consiguientes a hospit~lización •. y cu-

ración fueron hechos por el Ministerio de Guerra 
en el Hospital Militar de Bogotá, por ser en esa 
época el señor Hermes Muñoz Pérez, empleado 
de dicho Ministerio. Hago la salvedad de que Ja 
pierna artificial aun no la ha adquirido y la ne
cesita, como es obvio para poder caminar sin mu
letas. Estimo que el valor de una pierna artifi: 
cial adecuada técnicamente, la cual debe pedirse 
al exterior de ·acuerdo con las necesidades de m· 
cliente, es de mil quinientos pesos ($ UiúO.OO) 

b) El demérito real de su capacidad para el tra 
bajo, a consecuencia de las lesiones que sufrió 
Subordino esa estimación al dictam.en pericial, téc 
nicamente fundamentado por los profesores Ed 
mundo Rico y Francisco· Gómez Pinzón durant 
el término de prueba de la segunda instancia, si 
que hubiere sido objetado por ninguna de las par 
tes. Es de tenerse en cuenta la circunst;mcia d 
que el perito doctor Rico fue designado por 1 
Nación. El dictamen comprende no solamente 1 
ausencia de la, pierna izquierda que fue precis 
amputar por debajo de la artic'ulación de la ro 
dilla, a causa de la fractura ocurrida en el acci 
dente, sino las perturbaciones de la articulació 
y la sensibilidad periféricas, trastornos seeretorio 
y sudorales e'n las regiones correspondientes 
las 'cicatrices de las quemaduras que so::1/múlt 
ples, como lo establecen los peritos. Pero es pr 
ciso advertir que hay perturbaciones mucho m' 
graves, como aquellas a que se refiere el numet 
h) del dictamen, o sea a las psíquicas, muy ace 
tuadas y que consisten en un estado pskasténi 
con sensáCión de inferioridad, incapacidad pa 
el esfuerzo mental, ansiedad y tendencia¡; emoci 
nales melancólicas, así como en una reducción 
la capacidad intelectual, caracterizada por el d 
bilitamiento y fatigabilidad de la aténción, la di 
cultad en la captación y evocación de las imág 
nes y reviviscencias y en el retardo en el cur 
de las fdeas y en todos los procesos psíquicos. 
estas condiciones mi cliente ha quedado practic 
mente incapacitado para el progreso intdectual 
por ende, inhabilitado de por vida para alcanz 
medios que le permitan mejorar sus condicio 

o· 
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económicas. . . Por eso considero que la capaci
dad real de mi cliente se ha reducido en un se
tenta y cincp por ciento (75%), de manera ·efec
tiva, como lo dicen y demuestran los doctores Ri-. 
co y Gómez Pinzón en su experticio: Tal porcen
taje equivale a t_reinta y seis mil pesos ($36.000') ". 
Termina liquidando un total de ·perjuicios de 
treinta y siete mil quinientos pesos ($ 37.500.00); 
sumando las cantidadJs de $ 1.500.00' y $ 36.000.00 
relacionadas. 

Por haber estimado el Fiscal excesivo el mon
to de la liquidación, el incidente se abrió a prue
ba, y dentro del término respectivo se produjo 
como tal un dictamen uniforme renqido por los 

octores Julio Aparicio y Abraha~ Afanador Sal
ar, que termina con estas conclusiones: 

"La vida probable de un individuo como Muñoz, 
ue a la época del accidente tenía 19 años de edad, 
stá calculada en 40 años m'ás, según las tablas. 
e· duración de la vida adoptadas por las. Com
iñías de Seguros de Vidas en Colombia. Con-
orme a este dato y sobr:e las bases anteriores, 
aceinos la siguiente liquidación: 19 Sueldo máxi
o que podía haber ganado el señor Mufioz, dos

ientos pesos, menos veinticinco por 'ciento de ca-
acidad productiva que le queda, dá: ciento cin
uenta pesos como saldo mensualmente. ·Com0 se
ún el apode~ado del demandante (folios 1v. y 
c. N9 5), y el dicho del mismo Muñoz en. los re-

onocimientos médicos, éste está ganando sueldo 
e cien pesos mensuales, tenemos que concluír 
ue la diferencia entre el actual sueldo y el hipo
'tico reducido a ciento cincuenta pesos, según la 
apacidad que le queda, es el perjuicio que sufre 

sufrirá el demandante por causa de las lesio
es que padece. Lo que expresado en guarismo 
gnifica una merma de cincuenta pesos,, mensua
s en cuarenta años de vida probable, o sea: vein
cuatro mil pesos (24.000.00), moneda corriente, 
e es el resultado de multiplicar a cincuenta por 
O (meses de los cuarenta años). Esta cantidad 
rrespondería pagarla por mensualic:l.ades de cin
enta pesos ($50.00) cada una, perq· como el sis
ma adoptado para estos casos es el de _pagar 
r anticipado, deberá aplicarse la conocida ta" 
a del ingeniero G~ruffa por la debida· anticipa-
. n ·a fin de que el adelanto en el pago se le 
duzcan los descuentos corresp.ondientes. Noso-
s nos abstenemos de hacer esta liquidación 
r no poder .calcular cuánto haya de demor.ar Ía 
alización de este asunto, sin lo cual sería erró
a la aplicación de la tabla dicha, Resumiendo 

tenemps: 19 Valor de la consecución de una pier
na artificial y de la amputación, inclusive inter
venciones médicas, tratamientos, etc., mil qui-
11ientos pesos moneda corriente ($ 1.500.00). 2° 
Valor de indemnización por incapacidad sufrida: 
veinticuatro mil pesos moneda corriente ($ 24.000). 
Esta última cantidad queda sujeta a la deducción 
'¡Orrespondiente, por pago anticipado de ella, se- · 
gún la tabla de Garuffa, que está adoptada pm~ 
la H. Corte ·suprema: 

La éorte Suprema de .Justicia en la seriténcia 
con que termina el juicio ordinario promovido 
por Hermes Muñoz sentó las siguientes bases pa
ra la liquidación ulterior de los perjuicios: 11!- Lo 
que el demandante dejó de ganar durante el tiem
po que e~tuvo hospitalizado y lo que hubiere in
>:ertido en hospitalización y demás gastos de c~
l'acióil inclusive en la adquisición de una pierna 
artificial; 21J. El demérito real de su capacidad para 
el trabajo a consecuencia de las lesiones que re
cibió en el accidente que sufrió; y 31J. El sueldo 
máximo que hubiera podido ganar dado su estado 
ue salud, su edad, los conocimientos y aptitudes 
que tuviera en relación con ia v1da probable que 
le quedara .a r¡>artir del accidente que padeció'·. 

Posteriormente a la presentación dél dictamen 
pericial en este· accidente, el abogado :del actor 
manifestó en memorial que aparece a ~oiios 14 y 
14v. del cuaderno número 5, que aceptaba la es
timación de los peritos, la que implicaba una in
uemnización de $ 12.000.00 en el cómputo hecho 
por él en la liquidación en concepto de daño ma
terial, que se rebajaba 1e $ 36.000.00 a $ 24.000:00, 
u lo que debía agregarse la suma de $ 1.500.00, 
admitida .también por lo~ _peritos como valor de 
la pierna artificüil y su adaptación al lesionado. 
Y dijo así mismo: "Yo en no~bre de mi mandan
te pido con todo respeto al H. Tribunal, que. con 
base en lq estimación de los peri~os haga las de
Claraciones de rigor a cargo de la Nación y a fa
vor de mi cliente". 

Observa la Sala que existe, por tanto, si se com
para la sentencia apela:d.a con la estimación perí
cial que acepta el actor, y que así admitida tra
duce Y fija la cuantía .demandada, un exceso en el 

·monto que reconoce el Tribunal, que es de 
$ 29.550.50 y el que se reclama por el demandan
te Y que éste concreta en la suma de $ 25.500.00. 
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El Tribunal en el proveído que se revisa hace 
consideraciones muy interesantes para expresar 
su conformidad, en parte, con la estimación pericial, 
la que encuentra acertada y estima de obligato
ria aplicación, por la autoridad de los facultati
vos que la pronuncian, por su "uniformidad y por 
hallarse además claramente fundada y explicada. 

El señor Procurador Delegado en lo Civil no se 
halla de acuerdo en. estas apreciaciones del Tribu
nal. Ataca el dictamen de los peritos expresando 
que como el señor Muñoz Pérez continuó desemc 
peñando un puesto público después del accidente 
de Santa Ana y devengando una asignación men- . 
sual de cien pesos, no puede admitirse que la mer
ma de su capacidad productiva. sea, como lo afir
man los peritos, de un 75%, si al propio tiempo se 
admite, como ellos lo deducen, que el sueldo máxi" 
mo que podría haber alcanzado, si el accidente no 
lo afecta, habría sido de $ 200.00, y el promedio 
de 150.00 mensuales; porque el sueldo actual de 
cieli pesos índica cuando· menos, .que la capaci
dad productiva de Muñoz Pérfi!z es de un 50% de 
la máxima que le calculan; y que por lo tanto es 
manifiestamente infundado el considerar que la 
merma de la capacidad es de un 75%. "Para que 
el dictamen estuviera verdaderamente fundado, · 
-dice el señor Procurador- los peritos han de
bido hacer un estudio comparati.¿.o entre el posi
ble sueldo devengado en el futuro por el deman
dante si no hubiera ocurrido el siniestro, y el 
sueldo devengado en la actualidad, estudiando a 
fondo su capacidad actual para el trabajo, cosa 
que no aparece en el experticio. Sólo ese estudio 
comparativo de posibilidades económicas comple
mentado con los demás datos indicados por los pe
ritos, podría dar alguna base cierta para estimar 
la dismínución en la capacidad económica del se
ñor Muñoz. La afirmación, pura y simple, de que , 
esa disminución es .de un 75%. no puede ser aco
gida por el juzgadorn .1 

La Corte considera que la estimación pericial 
so~re la merma de capacidad de ttabaj0 del señor 
Muñoz, calculada en un 75%, no se pn¡senta como 
una afirmación pura y simple, desprovista de fun
damep.to; sino al contrari~. como una deducción 
sacada por los peritos en virtud de consideracio
nes que la sustentan razonablemente. 

Antes de referirse la ·sala a la parte del auto 
del Tribunal en que se analiza esta cuestión, quie
re hacer notar en la presente providencia -lo que 
no está destacado en el auto del Tribunal- cómo 
esta entidad dispuso que los peritos ampliasen su 
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concepto sobre varios Ínterrogantes que les formu 
ló, relacion,ados directam'ente con el esclarecimien 
to de puntos vinculados al que suscita la crític: 
y disentimiento del señor Procurador, y cómo es: 
ampliación ·se produjo en forma que contribuye ; 
ilustrar la materia sujeta al juicio pericial. s, 
hace aquí la reproducción de algunos de eso 
punto.s tratados por los señores peritos en la am 
pliación de su dictamen, porque ello contribuy• 
a explicar el conceptd¡ que a su turno se ha for 
mado la Corte acerca del dictamen peric:tal ~ d 
la cuestión que él contémpla. 

Dijeron los peritos doctores Julio Aparicio 
Abrahám Afanador Salgar en la ampliación 
su experticio: 

"En el juicio sobre indemnización de perjuici 
seguido por el señor Hermes Muñoz Pérez cont 
la Nación, el Tribunal ha ord'en~do por auto 
4 d~ los corrientes que los peritos ampliemos 
dictamen pericial a lo que procedemos ~iguien 
el cuestionario propuesto por la Sala: a) Si Efl d 
mandante ha sufrido disminución en su capacid 
real para el trabajo para seguir desempeñan 
un puesto en la clase y condiciones del que a 

. tualmente ocupa. Respondemos: En nuestro di 
tamen anterior dijimos: "Es indudable que su e 
pá.cidad para el trabajo por las graves lesion 
tanto físicas (falta de un~ pierna, quemaduras, s 
lud frecuentemente afectada) como psíquicas (p 
turbaciones del carácter, fugas ~entales, sens 
ción de inferioridad, tendencias melancólicas, i 
capacidad para el esfueq:o mental) ha sufri 
una reducción funcional que puede cow¡;idera 
muy bien en tres cuartas pártes en e:.la, o s 
tomando como ciento la capacidad completa es 
mamos en un setenta y cinco por ciepto e~ 
ducciónn. Como se ve este concepto se refier 
la capa8idad en general para el trabajo, y era 
respuesta de la parte segunda de las bases, de 
c·orte Suprema que usó de igual generalid 
Ahora el Tribu:pal subraya la apreciación de 
capacidad no ya -en general para el trabajo -s 
"para, seguir desempeñando un puesto en la el 
y condiciones del que actualmente ocupan. Es 
dudable también que la capacidad real para 
empeñar un puesto en la clase y cond'.ciones 
que· actualmente ocupa ha disminuido sensi 
mente y así lo ha estimado el Ministerio, pues 
el expediente aparece que del puesto de co 
bilista ayudánte lo trasladó a otro puesto e 
estadística, puesto este que, auncuando igual 
sueldo, no lleva· tantas responsabilidades y no 
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.ge tanta capacidad como el relativo él la contabi-o 
lidad. Es obvio que un hombre valdado de una 
pierna, con perturbaciones del carácter que sufre 
de fugas mentales, etc. ~s un relativo incapaz para 
cualquier empleo aun. cuando sea de la clase y 
condiciones del que actualmente ocupa Hermes 
Muñoz. b) Si consideran los señores peritos que 
sí ha sufrido disminución de su capacidad,. dirán 
por qué razón no la· computan en su concepto an
terior para la fijación del perjuicio que se les 

mandó avaluar; y si consideran que Muñoz tiene 
apacidad ·igual a ,la que tenía antes para desem
eñar su actual empleo iu otro similar, dirán en qué 

·e fundan para considerar que en otro cargo de· ma
or sueldo su capacidad sí debe considerase mere 
ada precisamente en un setenta y. cinco por ciento. 
espondemos: A pesar de haber considerado que 
uñoz sí ha sufrido merma ·de su capacidad para 

esempeñar un empleo como el que actualmente 
cupa, no computamos esa merma en el dictamen. 

terior, porque tenemos el hecho cierto de que 
uñoz está recibiendo un SJ.Ieldo igual al que an

es devengaba, aun cuando bien puede ser que 
1 haya continuado ·en su empleo por cierta bene
olencia de sus superiores ayudand() a su relativa 
capacidad por espíritu de comp¡:¡.ñerismo, que le 

obrelleva para desempeñar su cargo en cuanto 
.l puetla. Creemos poco .equitativo sobrecargar a 

Nación computando también esa merma cuando 
arece, por otro lado, que la N ación· tolera esa 
capacidad sin mermarle estipendio de su paga. 
n cuanto a la parte segunda de este punto, ma
ifestamos que la capacidad de Muñoz sí debe 
nsiderarse mermada en otro cargo de mayor 
eldo hasta en un setenta y cinco por ciento, por-

ue hemos de partir de la base de que los suel
s deben ser proporcionados. al trabajo y funcio
s que haya de desempeñar un empleado, de ma-· 
ra que a medida que la:s condiciones· de tra
jo y las funciones exijan mayor c;:¡.pacidad :rpen-

1 y física Muñoz estará en condiciones de menor• 
pacidad para desempeñarlas. e) Siendo como es, 

sueldo mayor o menor que se pague a un iñ~' 
vidu~ no mide,- no puede medir su .capacidad 
ra el trabajo, ¿qué relación tiene el sueldo que 

1 . 
tualmente se paga al demandante y que puede 
rder de un momento a otro, con· esa misma ca
cidad? Respondemos: Auncuando es cierto que 
sueldo que se pague a una persona no mide ni 
ede medir su capacidad pa:¡-a el trabajo, siem
e hay que tenérlo en cuenta para tomarlo.·como 
a de las bases de la capacidad productiva de' un 

individuo. Así, . es común conocer individuos de 
gran capacidad mental y física para el trabajo, 
que sin embargo son muy escasos en su capaci
dad de producir. Cuando se trata de medir un per
juicio la sola capacidad de trabajar, tomada como 
potencia, no puede ser el único factor de aprecia
ción; hay que relacionar esa capacidad potencial 
con la capacidad en acto, en realización, en pro
ducción. Hay otros casos en que pasa lo contra
rio: una incapacidad relativa no merma momentá
neamente la capacidad productiva del individuo., 
bien ¡;ea por consideraciones especiales o por des
proporción entre el trabajo, y· la remuneración, 

. etc. En este caso especial consideramos a Hermes 
Muñoz: su relativa incapacidad para el trabajo o 
empleo que desempeña no le ha- mermado su ca
pacidad productivaren cuanto al cargo que desem
peña. En cuanto a la capacidad en .general para 
el trabajo, ya h~rhos dicho en qué proporciones la 
consideramos mermada. d)' Si al demandante al 
volver a· su empleo se le hubiera mejorado su 
asignaCión a doscientos pesos o ascendido a otro 
.puesto retribuido con esa misma asignación, ¿có
mo habría podido deducirse el valor de los per
juicios, siendo que el mayor sueldo calculado para 

su vida probable era precisamente este de dos
cientos pesos? Respondemos: En el primer dicta-

, men pericial se nos preguntaba la, capacidad en 
general para el trabajo, no la capacidad produc
tiva; cosas que son diferentes pero que deben re
lacionarse una· con otra. Ahora el' Tribunal nos 
plantea la hipótesis. de que el demandante hubie
ra mejorado su asignación hasta alcanzar el suel
do de doscientos pesos mensuales y nos pregunta 
cómo habría podido deducirse el valor de .los per-

. juicios. Nosotros consideramos que ese sueldo au
mentado a doscientos 'pesos, dada la' incapacidad 
de Muñoz, debería ser. un sueldo inestable, despro
proporcionado a sus conocimientos y capacidad y 

por tanto sujeto a perderlo de un. momento a 
otro. Entonces, el perjuicio debería haberse con
siderado en relación con la real capacidad tanto 
para el trabajo como para producir, y el sueldo 

·hubiera jugado un papel secundario. ·No pasa lo 
mismo con el s.ueldo de cien pesos respecto del 
cual ya se· dijo, que aun cuando pueda tener cier
ta desproporción co·n la capacidad de Muñoz y 
estar más 9 menos 'afectado de benevolencia, sí 
no está distanciado de las condiciones físicas y 
mentales de dicho individuo después del acciden
te que sufrió. e) Dadas las condiciones físicas, 
intelectuales y morales en qua actuaba el deman-
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dante antes dél accidente, ¿cuándo, en qué épo
cas, en qué períodos de fechas esas capacidades' 
iban u ponerlo en condiciones efectivas para me
jorar de empleo y de sueldo y en qué escala de 
progreso, hasta llegar al límite de doscientos pe
sos de que habla el dictamen ya rendido? Respqn- · 
demos: El dictamen que nosotros rendimos tomó· 
"promedios" para llegar a determinar que Muñoz 
debía ser catalogado en un plano medio, pues su . 
educación e instrucción son deficientes, su profe~ 
sión de empleado público aficionado a la conta
bilidad, por sin título de tal, edad joven, y las 
demás cualidades que tienen la mayor parte de 
1os individuos dedicados al ejercicio de un media
no empleo público. ·Más adelante dijimos: "No 
ofrece duda que el señor Muñoz, ya iniciado en 
sus labores de contabilidad y estadística hubiera 
podido continuar ascendiendo en los empleos si
guientes a su categoría de contabilista segundo de 
la Dirección de Aviacfón, empleo que desempeña
ba con cien pesos mensuales · de sueldo cuando 

'ocurrió el accidente de Santa Ana, o sea en julio 
de 1938". Después agregamos:: "En estas circun°S· 
tancias tomar bien un promedio como sueldo máxi
mo que pudiera haber devengado parécenos lo 
más' cercano a la equidad. Este sueldo promedio 
lo estimamos en doscientos pesos mensuales, ya que 1 

es cierto que contabilistas expertos reciben suel-, 
dos superiores a trescientos pesos mensuales, pe
ro son pocos y se exigen múltiples conocimientos, 
y hay muchos otros que devengan sueldos alrede
dor de doscientos pesos o menos, y esto siendo 
muy competentes y conocedores de' su profesión.; 

En cambio hemos dicho que el señor Muñoz no 
tenía título de contabilista y que sus conocimien
tos eran bastante limitados en la époéa anterior 
al accidente", Dando que nosotros tomamos "pro

'medios", tanto en la consideración personal de 
Muñoz como empleado como en cuanto al sueldo, 
sería casuístico y anticientífico a más de casi lm
posible determinar cuánto, en qué época, en qué 
período y en qué escala de progreso. él iría mej o
rando sus capacidades intelectuales y sus suel
dos. Por esta imposibilidad se ha adoptado como 
norma los "promedios", cosa que creemos será 
suficiente para que el Tribunal nos releve de te
ner que dar d¡ltos tan pormenorizados que podrían 
partir desde la unidad como medida ·de cantidad 
y de tiempo hasta llegar a un límite que .Pudiera
pecar de arbitrario. f) Si para finales. de su vida 
probable o de algún lapso efe ella la capacidad de 
trabajo de Muñoz no estaba llamada a declinar; 
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o si, al contrario consideran los peritos que par~ 
los días de la muerte del demandante la capacidad 
de ese empleado, ya viejo, podía ser la misma del 
joven o del adulto, es decir, ejemplo: Muñoz al 
llegar a cuarenta, cuarenta y cinco, cincuenta ( 
cincuenta y nueve años, límite de su .vida proba
ble,. decía seguir teniendo la capacidad con qw: 

actuaba antes de los cuare~ta años. Respondemos 
Esta pregunta del Tribunal se contesta por sí sola 
y si nuestro primer dictamen no insistió en hace1 
una· exposición detallada al respecto fue por nues
tro respetuoso acatamiento a esa corporación, co 
noc~dores como somos, de la alta ilustTación de lo 
señores Magistrados y por tanto, parecerr,os inú 
tiL Es indudable de que la capacidad de todo se 
está llamada a de<;linar a medida que se a·~erca e 
término probable de su vida y que la capacida 
del adulto o del joven no puede ser igual a la de 
hombre .en la plenitud de la vida ni a la del an 

· ciano decrépito y cercano a la muerte. Una cur 
·ascendente qetermina el gráfiéo de la vida, cuy 
punto más alfo se señala en nuestros climas tr 
picales para la edad de cuarenta años, curva qu 
comi~nza a declinar a medida que el hombre e 
vejece. Es claro que esa curva se ha tomado e 
mo promedio y fundada en múltiples ob~;ervaci 
nes que conducen a adoptarla como norma gen 
ral: Sobre esa norma nuestro dictamer.. adopt 

promedio de la capacidad de Muñoz, sin que pu 
da desconocerse que la capacidad de él t-~nga n 
cesariamente que ser diferente en los varios p 
ríodos que, como ejemplo, apunta el Tribunal. 
E:ri caso de que la Nación ponga de un momento 
otro en cesantía al demandante, ¿qué puesto 
el ramo de contabilidad o en cualquiera otro p 
drá obtener. el demandante, y . cuál sería su asi 
nación siendo que su capacidad para e1 traba 
como lo h~m afirmado .los peritos ha quedado me 
mada en setenta y cinco por ciento? Hespond 
rnos: No desconocemos que esta pregunta nos co 
du.ce al campo de la hipótesis, tan vasto y tan su 
c~ptible de error. Con todo, creemos que, dada 
incapacidad que sufre Muñoz y mientras ella su 

· sista, él no podrá aspirar sino a un empleo m 
modesto y poco retribuido. Sobre cuál haya 
ser esa asignación requeriría conocer los índi 
futuros def costo de la vida, del valor del sa 
rio, del esfuerzo mental y físico en que para 
tonces se encuentre dicho individuo. Hoy, por h 
con los datos qtie tenemos, Muñoz si fuera pue 
en cesantía por parte de la Nación, es muy posi 
que apenas consiguiera un empleo cuya ·asi · 
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ción no sería superior a la actual: y no es impro-. 
bable que no pudiera conseguir ninguno, ya· que 
por la legislación s9cial, hoy rio se reciben en em
pleos particulares personas que no disfruten de 
cabal salud, tanto física como mental. h) Si ad
quirida por el demandante la pierna artificial y 
acomodada a su organismo ton la técnica de nues
tros actuales médicos; ¿la capa'cidad de éste para 
el trabajo es susceptible de mejorar e¿ algún gra

o; o si sigue siendo la misma que ..actualmente 
iene, es decir, disminuída en un setenta y cinco 
or ciento? Respondemos: El defecto físico de por 
ida, consistente en la pérdida de parte de la pü~r
a, es relativamente susceptible de mejorar con 

a técnica acomodación de la ·pierna artificial, pe
o no en tál amplitud que la capacidad para el 
rabajo sea tan notoria como para disminuír el 
orcieniaje antiguamente asignado, porque en pri

' · er término, ni siquiera se conseguirá una loco
oción fácil o expedita de la pierna artificial; Y 

n segundo lugar, porque las afe-cciones psíquicas 
e que padece nada o muy poco poprán mej-orar 
e la pierna". 

Ha hecho la Corte la transcripción completa de 
as apreciaciones consignadas por los peritos al 
· omento de ampliar su dictamen, porque las es
·ma de mucha importancia para ilustración de 

_materia que fue objeto del experticio y para 
zgar de su fundamentación y sobre las conse

uencias del mismo dictamen como prueba en el 
icio. El Tribunal de Bogotá les propuso a los 

eritos un cuestionario que en opinión de la Cor-
contempla tonos los aspectos . de interés en la 

estión controvertida, y ·ese cuestionario y las 
spuestas de los peritos agotan, por· así decirlo, 
materia. Los interrogantes que abrió el Tribu
! a la consideración de los peritos e~an muy ob
os y desde luego de mucha oportunidad para 
strar un asunto de suyo .difícil y que no 'podía· 

enos de suscitar dudas en el criterio del juZga~ 
r. Estas, hasta· donde ello es posible, han sido 
sipadas con las respuestas de lós peritos, qué 
uy inteligentemente abarcan y ·desarrollan los 
rios puntos que l~s fueron sometidos. En el pa-
er de esta Sala de la Corte, el pensamiento de 
expertos se halla claramente e~plicado y ra-

nablemente ·fundamentado e:n sus exposiciones. 
diferencia que los peritos encuentran entre la 
acidad en general de una persona par:a el tra

jo y su capacidad ·productiva e2l concreto, ·es 
se principal de su concepto, y tal diferenciaciór.; 

los razonamientos que los expertos hacen, pa-

eto-lB 

rece debidamente fundada en sus dictánienes. 
Ello explica la aparente contradicción que existe 
en el caso de autos entre la capacidad disminuí
da y reducida a que ha quedado sujeto el señor' 
Muñoz Pére;¡: después del accidente, que los pe
ritos limitan a la cuarta parte de la normal, y la 1 

productividad actual del mismo por razón del suel
do que devenga en un empleo público. Los seño
res peritos entienden que no obstante haberse 
producido esa baja de la capacidad en general pa
ra el trabajo de Muñoz Pérez a la cuarta parte, el 
lucro o provecho 'de su esfuerzo o labor es ahora 
sensiblemente igual si se mide por el sueldo, al 
que obtenía antes del accidente, por efecto de un 
trato benévolo que le da la administración; y agre~ 
gan los peritos que a su juicio si a Muñoz Pér~z 
se le.coloca en cesantía por el Estado, hay a cau
sa de su incapacidad, la posibilidad apenas de que 
obtenga al servicio de empresas particulares un 
sueldo igqal o menor al que tiene y también la 
de que no obtenga ninguno, 'pues su incapacidad 
le cierra la entrada al servicio de otros cargos 
en empresas de esta clase, las que de ordinario 
aceptqn solamente personal que disfrute de cabal 
salud fíl'lica y mental. Estos razonamientos de lps 
peritos los encuentra la Cqrte fundados, y. por 
consiguiente admisibles como base de sus conclu
siones en el punto que· contemplan. Por eso en este 
uspecto, que es fundamental en la revisión de que 
se ocupa la Corte, ella llega al convencimiento 
de que el dicta~en de los expertos lo ilustra de
bidamente, y que por consiguiente debe admitirse, 
dándole el valor probatorio que le corresponde. 

Oportuno es aquí tener en cuenta el comeb.tariO> 
que el Tribunal le hace .en el auto que se exami-'
na· al dictamen de los peritos. Dice esa entidad; 
"Ahora bien: sobre la apreciación en dosCientos 
pesos del .sueldo futuro y probable concluyen los 
peritos que teniendo en cuenta la merma de su. 
capacidad y lo que el demandante devenga actual
mente, éste dejará de ganar, en cómputo general, 
por causa misma, del accidente la suma de vein~ 
ticuatro· mil -vesos. Es decir, consideran los peritos 
que J.Yiuñoz, enfermo y con las deformidades ano
tadas, seguir¡} ganando hasta el final de su vida 
los mismos cien pesos que hoy· devenga ·y que 
precisamep.te a partir del día del 'accidente iría 
a' principiar a ganar el ·sueldo. de doscientos pe.:. 
sos calculado por todo el tiempo de. sti vida pro
bable. Éstos últimos dos puntos de vista no pue
de aceptarlos' la· Sala falladora del Tribunal, e_n-
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tre otras razones, porque no es fundadé!-mente pre
sumible que el demandante por todo el tiempo 
de su vida probable iba a estar precisamente en 
capacidad de ganar los doscientos pesos calcula
dos, ni es menos probable el hecho de que el mis
mo señor durante los cuarenta años iba a estar 
colocado por el Gobierno en el puesto que hoy tie
ne y con el sueldo que disfruta. Retire el Gobier
no Nacional al· empleado ··de su puesto y se verá 
entonces cómo es más práctico pensar que a Mu
ñoi' le será difícil dado su grave estado de salud 
conseguir ewpleo de esta misma asignación u 
otro cualquiera; de otro lado, no encuentra la 
Sala cuál pudo haber sido la base o motivo de 
que el demandante iba a ganar a partir. del día 
del accidente los doscientos pesos que tuvieron 
como base definitiva para sus cálculos, ni menos 
el motivo en que los mismos pedtos pudieron in
formarse para creer que el Gobierno Nacional iba 
a mantener a Muñoz en su empleo durante los cua
renta años d!;! vida probable, siendo como son los 
empleados nacionales de libre nombr~miento Y 
remoción del Gobierno, como que en Colombia 
no existe el empleo dado a perpetuidad". 

o 

Los reparos que el Tribunal le hace al dicta
men de los peritos parece que no pueden sostener
se después de haber leído las respuestas que ellos· 
le dieron en su ampliación al mismo Tribunal al 
absolver el inteligente cuestignario que les. fue 
sometigo, y en el cual se contemplan precisamen
te, Y, con gran propiedad, las varias cueEtiones a 
que los reparos se refieren. Los peritos no pierden 
de vista, al contrario consideran la posibilidad de 
que Muñoz Pérez, pueda ser colocado en cesan-· 
tía del cargo que desempeña en cualquier moinen- ' 
to, y que ello le apareje seria dificultad para con
seguir empleo en otra parte; y precisamente te
niendo en cuenta esa posible y difícil situación del 
actor, los peritos concluyen estimando, en la for
ma en que lo hacen, cuál puede ser el perjuicio 
que Muñoz reciba al producirse ese evento. Los 
peritos no estiman que Muñoz seguirá ganando 
hasta el final de su vida. los cien pesos que hoy 
devenga. Al contrario, para sus conclusiones, par
ten de la base de la inestabilidad e inseguridad 
en el mantenimiento del cargo que ocupa. Por lo 
que mira a la parte de la estimación pericial en 
qu·e se ca.lcuia el sueldo posible que habría de
vengado el señor Muñoz Pérez, los peritos son 
muy claros al responder u~ punto del cuestiona
rio del Tribunal en que se les pidió que dijeran 
de;de cuándo y en qué épocas y fechas estar.ía 

J1IJJBI!IOirAIL 

Muñoz en capacidad de producir el sueldo calcu
lado, al expresar que el sueldo "promedio" lo es
timan teniendo en cue~ta, además de otras razo: 
nes, el que "sería muy casuístico y anticientíficc 
a más de casi imposible determinar cuándo, en 
qué época, en qué período y en qué eseala de 
progreso él iría mejorando sus capacidades inte
lectuales y su sqeldo". Y agregan: Por e:>ta im
posibilidadc se ha adoptado como norma los ][)lt'O

medios, cosa que creemos será suficiente para qu 
el Tribunal nos releve de dar datos pormenoriza 
dos que podrían partir desde la unidad como me 
dida de cantidad y de tiempo hasta llegar a u 
límite que puqiera pecar de arbitrario". Consider 
la Corte que esta explicación de los señores peri 
tos es admisible y debe aceptarse para no insistí 
en que se haga un cálculo en forma di::;tinta 
como ellos lo l<J.acen, o sea aplicando el usual pro 
cedimiento de sacar las deducciones con base e 
promedios. Promedio para estimar la capacida 
de Muñoz y , promedio para estimar su posibl 
sueldo. 

Antes se vió cómo los peritos dicen: "Tenemo 
que concluír que la diferencia entre el actual sue 
do y el hipotético reducido a ciento cincuenta p 
sos según la capacidad que le queda, es el perj · 
cío que sufre y sufrirá el demandante pe>r cau. 
de las lesiones que padece. Lo que expresado e 
guarismo significa una merma de cincuenta pe;\ 
mensuales en cuarenta años de vida probable, 

'sea veinticuatro mil pesos ($ 24.000.00) m.one 
corriente, que es el resultado de multiplicar 
cincuenta (~O) por cuatrocientos ochenta (48 
meses durante los .cuarenta años". 

Después de las consideraciones que se dej 
hechas no puede . menos la Sala de aceptar es 
conclusión y estimación de los peritos, la que 
su juicio y por las razones expuestas, la halla d 
bidamente fundamentkda. 

Ha de tomarse pues como base para la liquid 
ción del perjuicio material que se reclama es 
estimación de los petitos quienes advierten, co 
se ha visto, que el monto de los veinticuatro 
pesos ($ 24.000.00) debe sufrir la merína co 
guiente a la aplicación de la tabla de Garuffa, p 
la entrega anticipada de la suma que en defini 
va se fije. (Véase GACETA JUDICIAL pági 
4!9 y 420 Tomo LV). Para determinarla proce 
hacer otras consideraciones que vendrán en 
guida. n 

En cuanto a la fijación de mil quinientos 
sos por concepto del' gasto necesario pa:~a obte 
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la pierna artificial y de los que sean precisos para 
su adaptación al cuerpo de la víctima señor Mu
ñoz Pérez, no cree la Sala necesario agregar nin
guna otra razóri a las que expresan .los peritos. 

La indemnización comprende dos períodos, uno 
ya vencido, desde cuando tuvo lugar el siniestro 
el 24 de julio de 1938, hasta hoy, o más propia
l1J.ente hasta el cálculo aproximado del tiempo en 
que comience la ejecución' de este fallo; período 
que desde luego no está sujeto a reducción al
guna. El monto correspondiente' resulta de sumar 
Lo· que corresponde a ese lapso a' razón de cincuen
ta pesos ($ 50.00) por· mes. Corno son. (8) años, Ó 
sea noventa y seis (96) mensualidades, más las 
cuatro hasta la ejecución del fallo, el quantum 
por este concepto resulta-de multiplicar a cien por 
cincuenta ( 100 X 50), o sea la cantidad de cinco 
mil pesos ($ 5.000.00). Para calcular el monto de 
la indemniZación en el' segundo período, consul
tando la Tabla de Garuffa, según la cual para él 
pago de un peso ($ 1.00) en un.' lapso de treinta y 
dos años, (los 32 futuros por aproximación) debe 
consignarse la suma de 14-057, se tiene que corno 
en el presente caso la canÜdad qüe ha de obtener
se periódicamente es la de seiscientos pesos ($ 600) 
rnen~uales, se multiplica a 14-057 por 600, y así 
se obtiene la suma de ocho inil cuatrocientos 

' 

treinta -y cuatro pesos veinte centavos ( $ 8.4~4.20), 
monto de la indemnización por daño material fu
turo. La indemnización total asciende pues a la 
cantidad de catorce inil novecientos treinta y cua
tro pesos ($ 14.934.20), que resulta de sumar a 
$ 5.000.00, y $ 8.434.20. 

Por todo lo expuesto, la ,Corte Suprema' de Jus
ticia, Sala de Negocios· Generales, REVOCA el 
auto que fue objeto de _la apeldción y en su lu
gar decide: 

IP'rim~ro. Fíjase en la cantidad de catorce mil 
novecientos veinticuatro pesos con veinte centa
vos m/c. ($ 14.024.20) los perjuicios materiales 
que la Nación debe pagar al señor Herrnes Muñoz 
Pérez según la sentencia de fecha 15 de diciern 
bre de 1944, dictada por esta· Sala de la Corte. 

Segundo. pe esta suma deberán descontarse las 
que el dernand¡mte haya recibido de la Nación por 
conceptos de auxilios de conformidad con la ley 
100 de 1938. 

Notifíquese, cop1ese, devuélvase e insértese en 
la GACETA JUDICIAL. 

!Ramón Miranda.-Germán Alvarado C.-Antbal 
Cardoso Gaitán.-Víctor Cock.-lEleuterio Serna IR. 
Nicolás ILlinás !Pimiénta, Srio en PPclad. 

f ,. 
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tDJPOSITCllONJES A UNA JPJROJPUJES'll'A DE JEXJP1LOJR..4CITON 1l EXlPILO'll'ACITON 
DE JPJETJROJLJEOS 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. - Bogotá, yeintiuno de noviembre 
de mil novecientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal Cardoso 
Gaitán). 

El Ministerio de Minas y Petróleos decidió 
pasar a la Corte Suprema de Justicia el expediente 
de la propues"ta de contrato sobre exploración y 
explotación de petróleos de propiedad nacional 
hecha por el señor Tomás F. Roche, registrada allí 
bajo el número 148, que después se traspasó en 
virtud .de cesión a la Sociedad denominada Junta 
Petroleum Company, referente a un globo de te
rreno de cuarenta y nueve mil novecientas noven
ta y nueve hectáreas y seis mÜ setecientos sesen
ta y siete metros cuadrados ( 49.999.hts. 6767 mts.2) 
ubicado en los municipios de Sahagún, Ciénaga 
de Oro, Chinú y San Andrés del Departamento 
de Bolívar. El envío a la Corte se hizo para que 
ésta resuelva si son fundadas o nó las oposiciones 
de compra hechas a la celebración· del contrato, la 
una del municipio de Sahagún y la otra del señor 
Eufrasia Bula Díaz. 

() 

Durante ef trámite qu~ el negocio recibió en la. 
Corte no se trajeron nuevos documentos ni s~ 

practicaron diligencias dirigidas a la comproba
ción de los derechos alegados- por las partes. El 
apoderado del proprnenté del contrato presentó 
un escrito para sustentar e'l derecho de la Nación' 
contra el de los opositores, a celebrarlo desechan
do las oposiciones, y también el señor Procurador 
Delegado en lo Civil alegó en el particular para 
pedir que se declaren infunP.adas las dichas opo
siciones. Ni el Municipio de Sahagún ni el señor 
Bula Díaz alegaron ante la Corte. Por todo esto 
el examen que la Sala hace de las comprobacio
nes y alegaciones de las partes se refiere a la 
propuesta de contrato, a las oposi<;_iones y a los 
escritos que para sustentarlas en el Ministerio pre~ 
¡¡entaron los interesados y a los memoriales ya se
fíalados propuestos al estudio de la Corte. 

1 

Ubicación y . linderos de la propuesta. 

Aquélla y estos resultan de los siguientes datos 
consignados en el memorial en que la propuesta 
se hizo: "Se toma como punto de referencia el 

..... estable e inequívoco consi,_stente' en una p€,queña 
altura topográfica de terreno firme, donde se ha
lla el caserío de Morrocoy, en el Municipio de 

. Sahagún,. sitio en el c_ual se colocó un· mojón de 
concreto en el sitio astronómico que sirv1~ para 
la determinación del perímetrp, el cual se halla 
señalado con las letras P. A. y cuyas, coordenadas 
geográficas: son: latitud: ocho grados, cuarenta y 

-cinco minutos, cuatro segundos sesenta y dos cen
técimas de segundo norte (89 45' 04" 62 N) .Longi
tud: setenta Y. cinco grados, veintiseis minutos, seis 
segundos y -~Úarenta -Y tres centésimas de s•egundo 
(759 26' 15", 43 W) al Oeste del meridiano de 
Greenwich, o im ·grado, veintiún mjnutos quince 
segundos y trece centésÚnas de segundo al Oeste 
(19 21' -15". 13 W) del meridiano de Bogotá. De 
dicho punto astronómico, seiialado con la:> letras 
P. A., y en donde se colocó un mojón de concreto, 
se sigue con un rumbo de cilp.co. grados quince mi
nutos al Nordeste (N 59 15' E) y. una distancia 
igual a tres mil quinientos ochenta metro:> (3.580 
rpts:) hast~ el punto A que es el primer vértice 
o punto del perímetro; del punto A con un rum
bo de 'sesenta y nueve grados y treinta minutos al 
Noroeste (N 799 30' W) y una distancia de 14.159 

• mts.) metros hasta el punto B; dél punto B se si 
gue con un rumbo de diez grados treinta minu 
tos .al Nordeste (N 109 30' E) y una ct'isbmcia d 
treinta y cinco mil trescientas trece (35.31.3 mts.) 
metros hasta el punto C; del punto C se sigue co 
rumbo de setenta y hueve grados treinta minuto 
al sUreste (S 799 30' E) y una distancia d.e catar 
ce mil ciento cincuenta y nueve (14.159) metro 
hasta el punto D; del punto D se sigue con u 

· rumbo de diez grados treinta minutos al Slll'est 
(S 109 30' E) y una distancia de treinta y cinc 
mil trescientos trece (35.313 mts.) metros hast 
en~ontrar nuevame:tüe el punto A. Los'; rwnb 
menciónados se refieren al meridiano verdader 
astronómico. 
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Oposición del Municipio de Sabagún. 
' . 

En el memorial de oposición dirigido al Minis-
terio de Industrias por el apoderado del Munici
pio de Sahagún se plantea lá oposición diciéndose 
que el Municipio es dueño del suelo y del subsue
lo de dos porciones de iterreno comprendidas den
tro de los límites que encierran el globo objeto 
de la propuesta de contrato: que una porción está 
formada de nueve caballerías de tierra y la otra 
de dos mil setecientas cincuenta y cuatro hectá
reas ocho rriil doscientos cuarenta y ocho metrgs 
cuadrados. ·Que la primera se 'halla alinderada 
así: "De las sabanas de Sanquirre a la de Lleguas 
y de allí a Gramajo. por el camino de Sahagún a 
Chinú, y de este último punto, es decir, de Gra-. 
majo pasando por el Columuto a Sanquirre a se
rra¡\ (sic) el ·cuadro y· alindar con las otras seis 
caballerías de tierras que tiene el· vecindario de: 
Sahagún, que prinéipian allí y ·siguiendo por el 
camino del Pital hasta el arroyo de Aguadita, Y 
por todo el costado de este arroyo hasta el que. 
nombran del Roble, y por éste\·para arriba a los 
'char~os de Catallna y por otro lado a lindar con 
las tierras de Mateo López". Que la segunda por
ción limita así: "Desde el puf!to conocido con el 
nombre de Charcos de. Catalina, lindando con· tie
rras del.' común del Distrito .de Sahagún a la ca
becera: del arroyo del Roble: de este punto hasta 
el lugar en que el camino que sigue de Sahagún 
a Ciénaga de Oro corte el mismo arroyo del Ro
bh~; de aquí por el mismo camino de Ciénaga de 
Oro hasta el arroyo de Venaji'o; de este lugar hasta 
el caserío que noJ:I?.bra de Laguneta: y de aquí. a 
Morrocoy chico, y de. este lindero, enéontrando 
con tierras de propiedad particular con las cua~ 
les colindab,' hasta los charcos de Catalina,~ punto 
que sirvió de primer liñdero". 

Explicando el opositor el origen d«:; la propiedad 
particular de las tierras a que se refiere la opo
sición expresa que ellas fueron. adquíridas por el 

unicipio de Sahagún de. la siguiente manera: 
"De las nueve caballerías (9). De conformidad con · 
a p_artida número 4 del registro de la propiedad 
erritorial del Municipio de Sahagún efectuado el 
O de marzo de 1868 en cumplimiento de la ley 
e 10 de octubre de 1867 'estableciendo fondos 
ara el sostenimiento de la instrucción pública, 
xpedida por la Asamblea Legislativa del E;stado 
oberano de Bolívar, el·Procurar;ior Municipal del 
istrito presentó para su registro los títulos de 
ueve (9) caballerías así: los títulos de tres caba-

Herías en una .escritura pública autorizada por el 
señor Carlos Meléndez, 'Alcalde ordinario de Zi
pataca el dos de abrí lde mil setecientos cincuen
ta y tres, por la cual Bernarda Padilla vendió al 
Municipio de Sahagún tres (3) caballerías de tie
rras con los linderos que; constan en la citada 
partida número cuatro (4) y sei¡; (6) caballerías 
de tierras que le donaron los hijos de Juan Ma
nuel Riguelde. Por acta·de fecha seis (6) de mar
zo de 1867 la Junta Suprema del Crédito Nacio
nal re.solvió que las nueve (9) caballerías de· tie
rras aludidas debí&n se'r borradas de~ registro de 
bienes desamortizados por ser de la propiedad ex
clusiva del Municipio de Sahagún .. Con posterio-

/ ddad a este hecho se expidió por el Congreso Na
cional la ley de 5 de abril de 1867 sobre devolución 
d~ bienes· a los Distritos y aldeas y el Poder Eje
cutivo dictó el Decreto de fecha 10 de mayo del 
mismo año en que ordena hacer la devolución de 
Los bienes de Íos distritos, decreto que se dictó en 
ejecución de dicha ley, y el Municipio de Sahagún 
fue reintegrado eri·.sus nueve caballerías, Por úl
timo un apoderado de Sahagún en 1871, pidió en 
virtud de los títulos que expidió que se deslinda
~;en las nueve caballerías de tierras por los lin
deros que rezaba el respectivo título de propiedad 
y ese deslinde se hizo con audiencia del nuevo re
presentante de la Nación el 14 de junio de 1871 
habiendo recaído sente.ncia aproba,toria de ese ac
to. ·Todos esos actos se protocolizaron en la Nota
ría del CircuitO' de C,artagena ·po¡; medio de la es
critura pública 178 de fecha 23 de diciembre de 
1882, debidament~ registrada". ][)e las dos mil se
tecient.as cincuenta y cuatro hectáreas y ocho mil 
~;etecientos veintiocho metros. Por Resolución nú
mero seis de noviembre de 1872 dictada por el 
Poder Ejecutivo del Estado Soberano de Bolívar 
se·adjudicó provisionalmente a los señores·José de 
los Santos, Juan Martín e Inocencia de Hoyos, Gre-

. gorio Zapa, Facundo y Antonio Oviedo,Julián Nar
váez José Barreta, Juan Pablo Bula, Ricardo Díaz 

' . l 
y otros, dos mil setecientos setenta y ocho metros 
cuadrados (8.278 mts.2) de tierras baldías ubica- · 
das en el' Municipio de Sahagún con los linderos 
antes especificados. Por R~solución de. fecha 26 
de febrero de 11'!73 él Poder Ejecutivo de la Unión, 
por medio del Secretario de Hacienda y Fomento, 
hizo a los señores expresados en el párrafo ante
rior la adjudicación definitiva de aquel número 
de' hectáreas y cuyo título de pr,opiedad se les ·ex:-' 
pidió e~ la escritura pública N<? veintiseis (26) otor
gada ante el notario de la provincia de Chinú, se-
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ñor Eustaquio Pineda con fecha 21 de mayo de 
1873 por el señor Gobernador de aquella provin
cia como Agente del Poder Ejecutivo del Estado, 
Delegado del Gobierno de la Unión, habiendo en
trado dichos señores en posesión de las referidas 
hectáreas de tierras el 10 de mayo de 1873. EÍ re
gistró del título se efectuó el 21 de mayo del mis
mo año, según boleta número 51 (sic) el derecho 
de registro y protocolización de varias diligen
cias del expediente de adjudicación de una pm:
ción de tierras baldías. Más tarde, por escritura· 
pública otorgada ante el Notario de la Provincia 
de Chinú, los señores adjudicatarios vendieron al 
vecindario del. Municipio de Sahagún las 2754 hec
táreas y 8278 metros cuadrados por la suma de 
cinco mil seiscientos ·treinta y cinco pesos con cua
renta centavos ($ 5.635.40). Esta escritura se regis
tró el mismo día de su otorgamiento, según bo
leta de registro número 5 de fecha catorce de ene
ro de 1874. Estas hectáreas de tierra que compró el 
Municipio de Sahagún también están registradas 
en el libro de Registro de la p:r¡opiedad territorial, 
y en varios actos públicos, cuyas copias acompaño, 
se citan estas tierras como de propiedad del men
cionado Municipio. 

El opositor acompañó varios documenos: copia 
de la. escritura N<? 118 de 23 de octubre de 1882; 
copias de unas partidas de registro ~ inscripción 
de títulos de propiedad territorial, entre ellas la 
partida número 4 de 30 de marzo de 1868; copia 
de la escritura número 112 de 16 de febrero de 
1944, Notaría Segunda de Cartagena, por la cual 
se protocolizó la escritura número 3 de 14 de ene
ro de 1874. 

Sin pronunciarse la Sala sobre el valor jurídico 
de los títulos aducidos por el Municipio de Saha
gún para fundamentar su oposición, en lo que 
se refiere a su eficacia como medios aptos legal
mente para trasladar la propiedad de la Nación a 
la del Municipio, sobre lo cual no es necesario que 
se haga una calificación, ha de considerar los rec 
paros de orden técnico que con respecto a dichos 
títulos se han presentado para afirmar que con 
base en ellos no es posible actualmente hacer una 
determinación de las tierras sobre que versan, 
de donde pudiera concluírse que las que forman 
el globo de las que encierra la propuesta de con
trato abarcan o comprenden las de los títulos adu
cidos por el Municipio de Sahagún, o al menos 
parte de ellas. Las oficinas del Ministerio de Mi
nas y Petróleos encargadas del estudio cor~espon
diente para determinar si por los datos allegados 

.VlUJ[]Il!CllAJL 

resulta una superposición de áreas de las tierras 
de la propuesta y de las de la oposición, deBpuéB 
de analizar los -vados documentos que forman los 
títulos del Municipio de Sahagún, concluyen de
clarando no ser posible con ellos deducir nad<t 
concreto· acerca· de la localización de los lotes ob
jeto ~e la oposición, y. en particular si ellos se 
hallan comprendidos por el área a que se extiende 
la propuesta de contrato. Posiblemente si s'~ hu
biese practicado una inspección sobre los terrenos, 
il;!lstrada con el concurso de peritos, la localiza

ción que parece difícil en opinión de los ingenie
ros oficiales hubiera podido hacerse con claridacl 
suficiente para llegar a conclusiones más firmes 
y definitivas en el particulqr. Refiriéndose al lote 
que se apoya en las nuevas caballerías de tierras 
dicen los ingenieros, deSpJléS Ue transcribir los 
linderos ·dados en el memorial de oposición: "Es
tos linderos (si así pueden llam~rse) están impre
cisos y co_nfusos, lo primero, porque al dedr 'de 
las Sabanas de Sanquirre a la de Lleguas'; sin con
.cretar de qué' parte de las unas sábanas a qué 
parte de la otra, con eso no puede precisarse el 
terreno, ni con lo que sigue de los linde;~os; lo 
único que puede sacarse en claro es que un tra
yecto del camino de Sahagún a Chinú hace parte 

de los linderos y que el terreno tiéne la forma de 
cuad~o. Son confusos los linderos porque hasta 
donde dicen a Sanquirre a cerrar el cuad:ro, pa
rece que ahí debieran terminar cerrando una fi
gura cuadrada, pero siguen más linderos dicien
do 'y alindar con las otras seis caballerías de tie
rras· que ... ', sin saberse si está refiriéndose ya a 
otto terreno de seis caballerías o si ese es parte del 
que en el memorial se denomina primera porción. 
:¡i:n todo caso, ninguno de los nombres o sitios 
mencionados en los linderos, salvo el camino de 
Sahagún a Chinú, se encuentra en el plano de la 
propuesta n~ el mapa de Bolívar elaborado por la 
Oficina de Longitudes. En resumen, no es posi

ble con los linderos de:¡;critos localizar 'las nueve 
caballerías de tierra. Ed cuanto al <?tro lote el de 
2754 hectáreas y 8278 metros cuadrados dicen 1o 
ingenieros. oficiales aludiendo a los documento 
aducidos por el opositor: "Ya vimos que la mensu 
ra de los linderos respectivos fue hecha é:. rumb 

.Y distancia, por los agrimensores J. Antonio Bul 
y .Manuel de la Espriella, nombrados para tal efec 
to pcir el Gobernador de Chinú; pero como de lo 
puntos arcifinios que figuran como vértices d 
tales linderos sólo aparece en los planos de que S 

dispone (el de la propuesta número 148 y el ma 
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pa del Departamento de ~olívar levantado por la 
Oficina de Longitudes) ei punto donde 'el cami
no que sigue de Sahagún a Ciénaga de Oro' en
cuentra 'el arroyo de Venado', (cuarto vértice), 
y como seguramente los linderos fueron referidos 
al norte. magnético -que debió ser bastante dis
tinto del actual- hay que c_oncluír que con tal 
alinderación .no es posible localizar precisamente, 
en los mapas citados, el lote que se reclama como 
de propiedad privada y que -por tanto hay nece
cidad de localizar tales linderos y enlazarlos con 
los del lote de la propuesta para conocer lá pre
cisa ubicación de aquél y deducir en qué exten
sión ha sido superpuesto por los terrenos que soli
citó en concesión el señbr Thomas F. Roche". Di
cen más adelante: "Un poco menos de las dos ter
ceras partes del lote 'adjudicado quedan super
puestas por el de la propuesta número .. 148. Es en
tendido que esta localización es apenas aproxima
da por estar referida a un rumbo magnético de
terminado 70 años después de la fecha en que se 
midió el lote y a 22 kilómetros de distancia del 
yértice 4; porque no se sabe con fijeza si el ca
mino que ahora va de 'Sahagún ·a Ciénaga de Oro 
es el mismo a que se refirieron los agrimensores 
hace 70 años, y porque aun siendo el mismo el 
levantamiento que de él se hizo en 1943 es ape
nas aproximado, y, por tanto, también es aproxi
mado el punto que señala el cruce con el arroyo 
de Venado, punto este que nos sirvió de origen 
para 1~ localización del lote a que se refiere la ad
judicación". Observa la Sala que aunque los in
genieros reconocen que existe una superposición 
de los terrenos de la propuesta sobre los de la ad
judicación a que este último título se refiere, sin 
embargo hay vaguedad en la determinación de un 
camino y de otro punto arcifinio, y ya los propios 
·n/enieros habían dicho que cori la alind~ración 

ue figura en el título no es posible loc.alizar "en 
os,...mapas .citados" el lote que se reclama como 
e propiedad privada y que por tanto hay nece
idad de relocalizar. tales linderos y enlazarlos 
on los del lote de la propuesta. 

Respecto a ambos lotes, el de las nueve caba
lerías y el referente a las 2754 ·hectáreas y 8278 

ts.2, expresan los ingenieros como se ha visto, 
ue encuentran defis:ientes los datos que ellos 
raen sobre alinderación de las tierras. Esta defi
iencia, anotada desde cuando_ el negocio- recibió 
u trámite en el Ministerio de Minas y Petróleos, 

continúa vigente en el juicio, pues 1)0 se han 
levado a él elementos de prueba que .sirvan para 

clarificar lo que se encontró oscuro por los técnico~ 
La Sala repite que en presencia de esta situación, 
y por no haberse aclarado los puntos dichos tocan
tes con los linderos de las tierras, practicándose, 
como es frecuente en estos casos, una inspección' 
en la que con el auxilio de peritos se llegue a 
conclusiones concretas sobre ubicación y linderos, 
ha de concluír que por carencia ·de base sólida 
para su pronunciamiento en el sentido que lo pre
tende el Municipio de Sahagún, opositor, es in
fundada la oposición. 

Oposición del señor !Bula Día~ 

En el memorial en que se plantea esta-oposición 
se lee:. 

Dentro ·del globo de terreno descrito anterior
inente a que se refiere la propuesta de contrato se 
encuentra una porción de tierra de propiedad de 
mi poderdante, señor Eufrasio Bul~ Diaz, denomi
nado ·'Paloquemado', ubicada en el Municipio de· 
Sahagún, y alinderado como .sigue: 'Desde el paso 
del Corral pasando por los lugares nombrados si-. 
tio viejo de Marín, siÚo viejo de Simón Tenorio,. 
camino de Arroyo Hondo, J aguito, Cruzada de 
la Rosalía para los Fuentes, hasta el camino viejo' 
de Paloquem~do, con terre'nos de los Almanza: de 
allí pasando por la envocada del monte de San Juan 
para la: de los Caminos, por, el rincón del difunto , 
San Juan y por la aguada del mismo rincón hasta 
Ü1 embocada del Lamedero, con los terrenos co
munales de este Distrito, y de allí orillando a la 
Ceja del rincón del medio, linda con terrenos de 
Manuel Díaz". La p'orción de terreno que acabo 
de delimitar salió del dominio del Estado antes del 
28 de octubre de 1873 y la propiedad del terreno 
en cabeza de mi poderdante se prueba con la ti
tulación que menciono en seguida y que acompa
ño a este escrito: I. Por escritura de fecha siete 
(7) de abril del año de 1873 el señor Romualdo 
Guzmán vendió a Custodio Herrera un pedazo de 
tierra en las de Paloquemado, otorgada en la Vi
lla de Ch,inú ante el Juez Segun~o de Primera 
Instancia del Séptimo Cantón, señor Santiago Pé
rez, escritura que fue registrada como consta en 
ese instrumento". (Después se relacionan otros 
documentos que tienen su ·origen en el anterior). 

También aquí ha de decir la Corte que sin ne
cesidad de entrar en el comentario sobre el va
lor jurídico del título aducido por este opositor, 
la sola lectura de los linderos del lote de terreno 
en él relaCionado está indicando su ineficiencia 
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para demostrar la ubicación de las tierras y su · 
extensión. Sobre estos puntos dicen los Ingenieros 
del Ministerio de Minas y Petróleos: "Tanto los 
linderos como la ubicación de Paloquemado son 
muy imprecisos, ya·que aquellos no füeron fijados 
por rumbos y distancias sino por sitios y parajes 
como el Pozo del Corrai, Sitio Viejo de Marín, Si
tio Viejo de Simón Tenorio, Camino de Arroyo 
Hondo, Jaguito etc. que no figuran en el plano 
de la propuesta ni en el mapa del Departamento 
de Bolívar levantado por la Oficina de Longitu
des .•. . Como no se cuenta con datos q1,1e permi
tan loc;alizar, ya sea en el plano· presentado por el 
proponente, o en el de localización de propuestas 
que se lleva en. esta Sección, el lote de PaloqÚe
mado, todo concepto sobre, su,perposición de los 
terrenos de la propÚesta en dicho lote es prema
turo e infundado". 

Estas conclusiones de los ingenieros no han sido 
desvirtuadas en el juicio, y a ellas ha de estar · 
la Corte, por tanto, para su decisión. Los terrenos 
de que trata la oposición del señor Büla Díaz no 
han sido localizados en forma que permita deducir 
que ellos o parte de los mismos están cobijados 

.JT1U][J)JICJIAIL 

por la propuesta de contrato del señor Thoma 
F. Roche traspasada a 'la Junta Petroleum Com 
pany. Por lo cual la oposición ha de declarar~ 
infundada. 

En atención a lo expuesto, la Corte Supremé 
de Justicia, Sala de Neg0cios ·Generales, adminis 
trando justicia en nombre de la República de Co· 
lombia y por autoridad de la ley, DECLABA qm 
son infundadas las oposiciones que el Municipi< 
de Sahagún y el señor Eufrasia Bula Díaz hicie· 
ron a la propuesta de. contrato del señor 'I'homa: 
F: Roche, traspasada a la Junta Petroleum Com· 
pariy, para exploraci(m y explotación de petróle< 
·en el globo de terreno a que se refiere la mism~ 
propuesta y que .se indica en la parte mo1;iva dE 
la presente decisión. 

Publíquese, notüíquese, cop1ese, insértese en la 
GACETA: JUDICIAL y devuélvase. 

l!tanión Miranda.-Germán .tUvarado C.--Ambsl 
Cardoso Gaitán.-Víctor Cock.-!Eleuterio Sel!'m 
R.-Nicolás lLlinás Pimienta, Srio en Ppdad. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. - Bogotá, noviembre veintinueve de 
..mil novecientos cuarenta y seis. 

.(Magistrado ponente: doctor Aníbal Cardoso 
Gaitán). 

El Dr. Antonio Brugés Carmona, en su calidad de 
apoderado del "Expreso Colombiano Ribón Limi
tada", presentó demanda ordinaria contra la Na
ción para que se declaré lo siguiente: 

"]!>rimero: Que carecen de fundamento legal, y 
n consecuencia son nulas, las resoluciones Nos. 

1864 (junio 5 de 1945) y 2085 (de junio 20 del 
ismo año); 1780 (mayo 30 del mismo año); y 

151 (junio 26 del mismo año); 1798 (junio 4) Y 
152 (juni~ 26 ~del ri;ismo año); 1797 (junio 4) y 
1~3 (junio 26 del mismo año); 1779 (mayo 30) 
2154 (junio 26 del mismo año) ; 1778 (mayo 30); 
2155 (junio 26 del mismo año); 1796 (junio 4) 
2156 (junio 26 del mismo año); 1865 (junio 5) Y 

157 (junio 26 del mismo año); 2614 (junio 30) 
2896 (agosto 24 del mismo año), por medio de 

as cuales el Ministerio de Correos y Telégrafos 
mpuso sendas multas al Expreso Colombiano Ri
ón Ltda., por supuestas irregularidades cometí
as por la mencionada sociedad en desarrollo del 
ontrato sobre servicio de correos particulares ce-
ebrado con 'el mismo Ministerio. Segundo: Que 
a Nación está obligada a devolver al Expreso Co
mbiano Ribón Ltda., qentro de los seis días si

uientes. a la ejecutoria' de la sentencia que pon
a fin a este juicio, o dentro del plazo que esa 
orte 1señale, las sumas que la mencionada socie- · 
ad pagó en obedecimiento de las resoluciones 
cusadas. Tercero: Que la Nación debe pagar al 
xpreso Colombiano Ribón Lmtda. y/como conse
encia de la declaración de nulidad de las reso
ciones ejecutivas acusadas en est~ libelo, las 
mas- que determine una tasación pericial, por 
s perjuicios que sufrió por las multas impuestas". 
Como· hechos fundamentales de la acción im
trada el demáhdante señala los que seguida
ente se transcriben: "a) Entre E;!l Expreso Co
mbiano Ribón Lrritda. y el Ministerio de Correós 

o '-
y Telegrafos se celebró el 23 de diciembre de 
1943 un contrato por medio del cual el Gobierno 
concedió permiso a la sociedad mencionada para 
el establecimiento regular de un servicio de co-· 
rreo,s rápidos' de correspondencia en el interior de 
la República. b) Por este contrato, entre otras 
cosas, se estableció en la cláusula 14 que toda irre
gularidad en el servicio o en el manejo de la co.
rrespondEmc.ia y toda falta de cumplimient~ iie ias 
obligaciones contraídas por el Expreso Colombia
no RibÓn Lmtda., sería. sancionada administrativa
mente por el _Gobierno con multas· de $ 5 a $ 50. 

' ·e) El -término .de duración deJI contrato, según la 
cláusuía, fue de dos años, a partir del 19 de mar
zo de 1943, es decir hasta el 30 de abril de 1945. 
d) Por Resolución N<:> 722 del 2 de mayo de 1945 
el Ministerio de Correos y Telégrafos concedió a 
la sociedad Expreso Colombiano Ribón Lmtada., 
permiso para continuar prestando el servicio par
ticular de correos, en las mismas condiciones se
ñaladas en el contrato primitivo. e) El Ministe
rio de Correos y Telégrafos dictó las R.esolucio
nos acusada·s en este libelo, sobre las cuales que
dó agotado el procedimiento gubernativo". 

lLas Resoluciones 

Las Resoluciones dichas fileroi).\ <;iictadas por el 
Ministerio de Correos y Telégrafos con. fundamen
to en que el Expr_eso Coiombiáno Ribón· Lmtda., 
se sirvió de los correos nacionales para introdu· 
cir en sus buzones correspondencia que había sido 
enviada a sus destinatarios por conducto de la 
mencionada empresa particular de correos.' Eso 
expresan las Resoluciones números 1778, 1779, 
1780, 1796, 1797, 1798, 1864, 1865 y 2614 de 1945, 
en las cuales se hace constar, respectivamente, que 
en, los buzo:p.es del correo nacional en Medéllín se 
introdujo por la Oficina del Expreso Ribón, una 
carta procedente de Bogotá y dirigida ·al señor 
Régulo PerdGJmo ·V anegas; otra procedente de Co
rin-to (~auca) y dirigida ál señor Ang~l María 
Ve!ásquez; otra J?rocedente de Neiva y dirigida 
al señor Leonidas Vargas · G.; otras procedentes 
de diversos lugares y dirigidas a los señores !van 
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Restrepo M., Fr. Pablo Planilla, Gerardo A Gon
zález., Fea. Calcetería Pepalfa, Helí Amaya B., . 
M. K. Kausch y Sra. Cecilia. Uribe de Restrepo; 
otra procedente de Buga, dirigida al señor Miguel 
Cardona; otra procedente de Puerto Tejada diri
gida al' señor Valf;!ntín Ramos; otras de diversos 
lugares dirigidas a los señores Federico Khan, 
Fausto Vélez, Paulina Gil deOssa y Cía. de Em
paques S. A.; otras procedentes también de diver
sos lugares dirigidas a los sefiores Reinaldo Suá
rez, Francisco L. Velásquez, :IY.J;adre Clara Amelía, 
Fernando Mejía Z., Jaime Medina P., Eduardo Sa
lazar M., Pedro Tavera, Reinaldo -Suárez, Pbro. 
Antonio Henao P., Salón Calero, Carmen v. de 
Echeverri, Humberto Jiménez Gómez, y una de 

" Buga ·dirigida a Nicolás .Gaviria. Las Resolucio
n.es referidas habían fijado en cada cas0 $ 500 de 
multa, pero en virtud del recurso de reposición 
interpuesto contra ellas, fueron modificadas, reba
jándose la multa de $ 500 a la suma de $ 150.00, 
habiendo fijado únicamente la número 2614 de 
1945 una multa en $ 250, que quedó e~ firme.' 

En ocho de las R;esoluciones se dice que el "Ex
preso Colombiano Ribón Lmtda.", violó lo dis
puesto en el artículo 49 del Decreto 1574 de 1933, 
y en una de ellas, que la empresa infringió el ar
tículo 403 del Decreto 1418 de 1945. 

Alegaciones de las partes~ 

El' demandante :¡¡1 pedir que se de~laren nulas 
las resoluciones· mencionadas anteriormente ma
nifiesta que ellas se basan en supuestas ir.regula
ridades que el Expreso Colombiano Ribón Lmtda. 
cometió, por haber infrin~ido el Decreto 1574 de 
1933, en sus artículos 49 y 59; pero que tal Decre
to no era aplicable a los casos contemplados. Hace. 
alusión al contrato celebrado entre el Expreso Ri
bón y el Ministerio de Correos en diciembre de 
1943, y manifiesta que de acuerdo con la cláusula 
14 de este contrató toda irregularidad que el Ex: 
preso Ribón cometa en. la prestación del servicio 
de correos es sancionada con multas de ·$ 5 a $ 50, 
en el contrato. Que por tal motivo, si se imponen , 
sanciones mayores de este límite, se viola el con
trato por el Ministerio de Correos. Respecto de la 
Resolución número 2614 de julio de 1945, observa 
que las relaciones de la empresa con• el Ministerio 
de Correos y Telégrafos se' regían por las condi
ciones del mismo contrato sus!!rito en diciembre 
de 1943, máxime si en la misma resolución 2614 
se reconoce que, "hasta que se dictar6"n las Resolu-
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ciones Nos. 1875 (6 de junio de 1945) y 2084 (21 
de junio de 1945r que suspendieron definitivamen 

. te el permiso de que venía disfrutando ExpreS4 
Colombiano Ribón Lmtda. las relaciones d.e est: 
empresa con el Ministerio de Correos y Telégra 
fos se regían por las ·mismas condiciones del pri 
mitivo contrato". Termina diciendo que las men 
tadas Resoluciones deben anularse por ser ilegale 
y violatórias de un contrato vigente, además. di 
adolecer de- inequidad e injusticia. 

A la demanda el actor acoll}pañó copia de la 
Resoluciones acusadas; del contrato celebrado en 
tre el Ministerio de Correos y Telégrafos y el Ex 
preso Ribón Lmtda., de fecha 13 de diciembre di 
L943; de la Resolución número 722 de 1945 -2 di 

·marzo- por la cual se prorrogó el contrato ante 
rior, y copia de la Resolución húmero 2084 de 21 
de junio por la cual se fijó fecha para la termi 
na_ción de este contrato.' Acompañó además UJ 

certificado de la Cámara de Comercio sobre l• 
Constitución de la sociedad "Expreso Colombian 
Ribón. Lmtda". 

Por su parte el señor Procurador Delegado el 
lo Civil, hace las observaciones que a continuacióJ 
se resumen: Que es verdad que entre el Gobiern 
Nacional y la empresa demandada se celebró e 
contrato de que se habla, suscrito el 28 de di 
ciembre de 1942. Que es cierto que según la cláu 
Gula 14 del contrato se estableció que teda irre 
.gularidad en el servicio o en el manejo de la co 
rrespondencia por parte del contratista sería san 
cionada administrativamente por el Gobierno N 
cional con multas de $ 5 a $ 50, cada una. Qu 

·es igualmente cierto. que la duración del contrat 
fue de dos años, reservándose el Gobie·rno N 
cional el derecho de ponerle fin en cualqui 
tiempo antes del término señalado para ~·u vige 
cía. Se opone el represeqtante de la Na<;ión a 1 
pretensiones de la demanda diciendo que es i 
procedente el argumentt¡_ del actor cuando di 
q1,1.e los artículos 49 y 59 del decreto 1574 de 19 
no han sido violados por el demandante·, ya q 
en el contrato se dice que se tendrán en cuen 
"entre otras disposiciones, las contenidas eH 
Decreto N<? 1574 de 1933", de conformidad con 
cual el contratista se somete a tales disposici 
nes y a las demás q1;1e en lo futuro se c,icten p 
el Gobierno. Que en tal forma el Ministerio ob 
legítimamente al fundarse en el citado decr 
para imponer al Expreso Ribón 'i.as multas de q 
tratan las Resoluciones acusadas. Que es cierto q 
la cláusula catorce del convenio dispuso que " 
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erjuicio de la caducidad o resolución del con
·ato, toda irregularidad en el servicio o en el ma
ejo de !a correspondencia, y toda falta de cum
limiento en las obligaciones que contrae el Con
atista, será sancionada administrativamente por 

Gobierno con multas de cinco pesos a cincuen
l pesos cada una"; pero que s~ debe observar 
ue estas multas se imponían al contratista cuan
) éste incumpliera ·alguna de las obligaciones 
presamente consignadas en el convenio suscrito 
n fecha 23 de diciembre. de 1942; las demás da
n lugar a que fueran impuestas sanciones de 
rácte'r general establecidas en los decretos cita
s en el contrato. 

Trajo a los. autos el demandado copia de los 
icios números 352, 388, 392, 88, 02851, 500, 581, 
oficio de fe~ha 26 de mayo de 1945; una rela-
. n de las cartas depositadas por el ExP,reso Co- _ -

biano Ribón en los correos nacionales, hecha 
r la Secretaría del Ministerio de C~rreos, y unas 
biertas decomisa9-as 'por el Gobierno y que fue

intro<_iucidas por agentes de la entida5f deman
nte en los/ buzónes nacionales. 

!Consideraciones de la !Corte. 

os hechos que constituyen el cargo calificado 
o infracción de las oblig,acioiJ.es de la empre

demandante, en las Resoluciones cuya nulidad 
pretende, de haber ·colocado correspondencia 
Expreso Colombiano Ribón en los· correos na

nales y de haberse servido de éstos para la en
ga. de aquélla a los destinatarios respectivos, 
aceptan como verdaderos por el actor, pues el 
rente de la sociedad se expresa así en uno de 

comunicados al Ministerio 'del ramo: "Segu
ente uno" de nuestros carteros introdujo esas 

tas en el buzón.del correo nacional aprovechan
que el señor Bedoya, nuestro Administrador 
dicha oficina se encontraba gravemente enfer
en el Hospital de San Rafael. Estamos. envían

las cartas para que sean entregadas inmediata-
te a· sus destinatarios y ordenando que se in

tigue el caso para que no vuelva a repetirse". 
más en el expedien~e pueden vers~ muchas 
sas cartas irregularmente colocadas en los co
s nacionales (folios 28, 33, 34, 35, 40 y 45). 

a controversia en el juicio se ha suscitado en 
o a la legalidad de las sanciones impuestas al 
ratista en las resoluciones del Ministerio de 
eos y Telégrafos, por estimar el demandante 

que dados los términos de su contrato el monto 
de las multas no podía exceder del que se con
templa en el convenio, de $ 5 a $ 50 en cada vez, 
y entender el representante de la Nación en el 
juicio que la cuantía de laS' multas es legal por
que se acomoda a lo establecido en el Decreto 
1574 de 1933, al cual se sometió la Empresa al 
suscribir el contrato y que .gradúa .las sanciones 
de $ 50 a $ 500. En el particular se·hacen algunos 
razonamientos por los apoderados de las partes, 
de los cuales la Corte ha· tomado debida cuenta 
para su, pronunciamiento. 

Los dos términos que se contraponen aparente
mente para pretender deducir cons~cuencias dis
~intas son el contrato y los Decretos 1574 de 1933 
y 1418 de i945 .. El contrato establece: "6) El ser
vicio de correos a que se refiere .el presente con
trato se prestará de acuerdo con los reglamentos 
especiales del Gobierno sob!"e correos partícula-· 
res, y en cuanto no esté previsto en éstos, de acuer
do con los n~glamentos generale¡:; del correo nacio
nal. El contratista se somete ·a lo establecido en 
los Decretos 192 de 192~, 1574 de 16 de septiembre 
de 1933 y 1571 de 2 de agosto de 1934, y las demás 
disposiciones que en lo futuro se dicten por el Go

. bierno. 14. Sin perjuicio de la caducidad· o reso-
lución del contrato, toda irrekularidad en el ser
vicio o en ,el manejo de la. correspondencia y toda 
falta de cumplimiento deJas obligaciones que con
trae el contratista, será sancionada administrati
vamente por el. Gobierno con multas de cinco a 
cincuenta pesos ($ 5 'a $ 50· cada una)". Cla-rameií
t~ se pacta en .el coi,J.venio que toda irregularidad 
en el servicio o en el manejo de .la corresponden
cia se sancionará con multa de $ 5 a'$ 50. 'Al pro
pio tiempo se declara q'ue el contratista se some
te a lo establecido en el decreto 1574 de 1933, que 
en su artículo 59 dispone que "cualquiera contra
vención por parte de las empresas particulares 
de correos a las disposiciones del presente decre:. 
to, será administrativamente sancionada por el Mi
nisterio de Correos y Telégrafos por medio de re
soluciones" y que la empresa responsable "sufrirá 
p0r la primera vez multa de · $ 50 a $ 500, y si 
reincidiere, se le suspenderá el permiso .. .. :'. 

El Decreto 1574 de 1933 al cual se sometió el 
contratista contiene una prohibición a las empre-
sas particulares de correos de "emitir y usar es
tampillas o viñetas ·de ninguna clase para el fran
queo de las· corresponden,cias que movilicen" (Ar
tículo 1 9); ordena que "únicamente adherirán y 
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anularán sobre his cubiertas de los envíos las· es
tampillas postales de emisión oficial"; (artículo 

, 29); prohibe igualmente a las empresas en men
ción "aplicar sobre las cubiertas de ,las correspon
-dencias que movilicen 1eyendas de propaganda de 
ninguna clase" (artículo 39); declara que el ser
vicio postal nacional "no asume responsabilidad 
ni admite reclamaciones por el manejo que se im
ponga a las correspondencias confiadas a los co
rreos particulares (artículo 49), y finalmente auto
riza las multas de $ 50 a $ 500 por "cualquiera 

. contravención. . . de las disposiciones del presente 
-decreto". Obsérvese cómo en las disposiciones del 
Decret.o 1574, que son las ya relacionadas y a que 
se refiere el artículo 59 que faculta para la impo
sición de las multas de $ 50, a $ 500, no hay nin
guna que prevea el manejo irregular de la corres
pondencia confiada a los correos particulares y 
el uso para tal objeto de los correos nacionales. Es 
·cierto que la parte ~otiva del deereto, en sus con
siderandos expresa que las empresas particulares 
de correos "dében atender íntegramente y'·bajo.sli 
exclusiva respol).sabilidad al manejo de las corres
pondencia que el público les confía, hasta su en
trega; pero esa motivación parece relacionarse ló
gicamente con la disposición del decreto que dice 
que el servicio postal no asume -responsabilidad 
por el manejo de correspondencias de correos par
ticulares y que prevé ra sanción con una multa 
de $ 10 al empleado postal correspondiente que 
no cumpla esa disposición, o sea al empleado ofi
cÚil ya que a ese servicio se refiere tal artículo 
del decreto. La motivación del tercero de los con
siderandos del decreto es la que justifica estas 
multas de $ 10 a los empleados oficiales, al expre
sar que las empresas particulares deben atender 
íntegramente al manejo de la correspondencia que 
el público les confía, hasta su .entrega, y que por 
tanto el servicio p·ostal nacional no debe admitir 
esa correspondencia, y que el empleado oficial 
que lo haga incurre en la sanción de los $ 10 que 
señala el artículo 49 del decreto. Consecuencia de 
esta fácil interpretación de las ·disposiciones del 

decreto 1574 es la de que dicho decreto no san
-ciona a las empresas particulares de correos con 
multas· de $ 50 a $ 500 sino, como el artículo 59 lo 
dice, en los casos en que infrinjan su~ disposicio
nes, que son tan sólo para esas empresas las de 
los artículos 19, 29, 39 del decreto, es decir la emi
sión y uso de estampillas o viñetas para la corres
pondencia que movilizan, o por no adherir y anu
lar sobre las cubiertas las estampillas postales ofi-
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ciales, o por aplicar· sobre las cubiertas de la ce 
rrespondencia ley~ndas de propaganda. 

Se comprende, por el análisis que se h¡¡. hecb 
ael decreto 1574 de 1933, que al decirse en el COI 

trato entre el Expreso Colombiano Ribón y el Gc 
bierno Nacional gue el contratista se sujetaba 
lo establecido en el decreto 1574, debía dar curr 
plimiento a las disposiciones de éste que le era 
pertinentes,, 6 sea a las ya examinadas de los a1 
tículos 19 29 y 39, y que cuando incurriese en vic 
!ación de alguna de ellas podía aplicarse la sa1 
ción prevista en el artículo 59 de multas ent1 
$ 50 .Y $ 500. 

De otro lado, la generalidad misma de la.cláusu: 
14 del convenio, según la cual "toda irreglllarida 
en el servicio o en el manejo de la corre~.ponde1 
cia. . . será sarlcionada. . . con multªs de $ 5 
$ 50, puede justificar una interpretación jurídi1 
que dé p~elaciqn al contrato sobre el deereto, ~ 
que los contratos, se celebran para dar firmeza 
seguridad a las estipulaciones que en ellos se co1 
signa, y porque en el presente caso se previó e 
modo expreso que toda irregularidad· en el man 
jo de la correspondencia acarrearía una multa 1 
$ 5 a $ 50. 

Carece pues de base legal la determínación d 
MinfSterio de Correos y Telégrafos, repetida 1 

sus· Resoluciones, consistente en la irpposición 1 

multas a la empresa demandante con apoyo en 
decreto 1574 de 1933 y· en la cuantía inicial 
quinientos pesos para cada caso, reducida pos1 
riormente a la de $ 150. Esta falta de fundame 
legal es 'motivo suficiente para que la Corte 
ciare la nulidad de ocho de lás resoluciones a 
sadas, en cuanto excedieron la cuantía de $ 50 p 
vista y autorizada en el contrato para. cada 
fracción. 

La última de las resoluciones a que la d.emand 
refiere o sea la número 2614 de 30 de julio de 1 
se dictó con fundamento en el Decreto 1418 de j 
de ese año. Estaba ya vigente una nueva nor 
el artículo 405 del citado decreto que establ 
"Cualqui~ra contravención·. por parte de las 

·presas pa:rticulares de correos a las disposici 
del presente capítulo, será administrativam 
sanc;:ionada por el Ministerio de Corn;os y T 
grafos, con multas de $ 50 a $ 500, y en cas 
reincidencia habrá lugar a la suspensión del 
miso para prestar servicio de correos hasta 
seis meses". En ese mismo decreto se hall 
disposición del artículo 396, referente a las 



mlaciones para los permisos a las empresas par
iculares de correos, y una de ellas es la si
:uiente: b) Que el concyati.sta se obliga a pagar 
r~ultas de $ 50 a. $ 500 por toda irregularidad en 
1 servicio o en el manejo de la correspondencia". 
:sta elata disposición reproduce con exactitud los 
érminos de la expresión del contrato (cláusula 
4) entre la empresa demandante y el Gobierno, 
on~e se dice que "Toda irregularidad en el ser
·icio o en el manejo de la correspondencia ... 
erá sancionada'. . con multas de $ 5 a $ 50. Los 
ntratistas, el Estado y el Expreso Colombiano 
ibón Lmtda., pa:cfaron en el contrato que toda 
regularidad en el servicio •o en el manejo de 
correspondenci~ podía ser sancionada con ,mul-

s de $ 5 a $ 50.' No se ve cómo ·pueda una dis
sición general y posterior cambiar lo que de 
odo tan claro convinieron•las partes, establecien

precisamente, contra los términos acordados, 
a elevación de 1~ cuantía de las multas, de $ 50 
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se pues de idéntica forma a como se hizo en re
ladón con las otras Resoluciones. 

La petición .segunda de la ·demanda sobre de
volución por el Estado al Expreso Colombiano. Ri
bón Lmtda. de "las sumas que la mencionada so
ciedad' pagó en obedecimiento a las resoluciones 
acusadas", no puede prosperar porque no' se ha 
acreditado dicho pago en el presente juicio, para 
ordenar la devolución del -exceso .. 

La petición tercera, o sea, la de que se orj:iene 
pagar al demandante perjuicios c9mo consecuencia 
de la declaración de nulidad de las resoluciones 
tampoco prospera jurídicamente porque la Corte 
considera que por haberse cometido por la Em

"'presa demandante las irregularidades contempla-
das en las resoluciones del Ministerio de. Correos 
y Telégrafos, la legitimidad de esos actos admi-
nistrativos queda en pié. 

$ 500. Es tanto como cambiar por otra la es ti- La Corte Suprema. de Justicia, Sala de Nego
lación de que se trata. La seriedad que las si- cios Generales, administrando _justicia en nombre 
aciones contractuales aseguran y defienden se de la República de Colombia y por autoridad de 
one a la aplicación de.pteceptos que como el del la ley, FALLA: • 1 

creto 1418 desconocen en forma co:rnpleta lo es- lP'rimero: No pueden hacerse efectivas las reso
ulado. Es verdad que el contrat~sta dijo (cláu- ~uciones proferidas por el Ministerio de Correos 

la 61,\) someterse "a las demás disposiciones que y Telégr1lfos referentes al Expreso ~olombiano 
lo futuro se dicten por el Gobierno". Mas esta· RibÓI:\ Lm.tda., relacionadas en el punto primero 
ipulación qay que entenderla. pafa todo lo que <:le la demanda; en lo , que exceda cada una de 
cierne a los reglamentos del Gobierno tocan- ellas de la cantidad de cincuenta pesos ($ 50.00) 
de una manera general con la prestación de los moneda legal. 

vicios de los correos particulares, pero siempre -
petando lo convenido en cuanto a sanciones 

ir;egularidades en el manejo· de la correspon
cia. Entender de otro modo el ·reglamentó, 
ivaldría prácticamente en el caso contempla-
a negar la existencia del contrato, que especí
mente previó lo referente a la sanción a que 

empresario particular qu!;!daba sometido en el 
o de infringir sus' obligaciones por irr-egulari
es en el manejo de la correspondencia. En el 
o de la Resolución 2614 de 1945 ha de coneluír-

'' 

Segundo. Absuélvese a la Nación de 'los cargos 
que. la demandá contiene en los puntos segundo 
yterc,ero de su parte petitoria. ' 

Publíquese, notifíquese, cópiese, y archívese el 
~xpediente. 

Ramón Miranda. - Germán A\lv:irado.-Aníba! 
Cardoso Gaitán.-Víctor Cock,-lEleuterio Serna lit. 
Nicolás !Llinás. lP'imienta, Srio. en Ppdad: ' · 

/ 

\ 

' ) 

o 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales. - Bogotá, diciembre seis de mil no
vecientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán) 

- En el juicio ordinario del Municipio de Plato 
.contra la Nación y la Compañía de Petróleos la. 
Perla de Colombia que se adéli:J.nta en el TribU
nal de Santa Marta, el apoderado del Municipio 
ob]etó por error grave y dolo los dos dicÜmenes 
rendidos 'por los peritos doctor Hernando Vergara 
Galvis, ·nombrado por la Compañía demandada 
:¡ la Nación y doctor Hernando Jiménez, p~rito 
tercero. 

Abierta la artic.ulación propia del incidente se 
resolvió en forma desfavorable a las pretensiones 
del articulante, declarando el Tribunal que no 
acepta la objeción por error grave y dolo ya rela
cionada. La providencia en que tal cosa se dispuso 
fue objeto de apelación por parte del señor abo
gadQ del Municipio de Plato y concedida ella para 
ante la Corte. Aquí se ha cumplido el trámite co
rrespondiente al recurso y ha llegado el momento 
de decidirlo. 

El abogado del Municipio de Plato solicitó la 
prf¡,ctica de una prueba pericial para que se esta
bleciera "si las tierras de la legua del resguardo 
o fundación de San Angel, según los linderos o 
mensura de dicha legua de tierras, la mensura de 
las sabanas de San Angel para don Nicolás Martí
nez en que se midió un lado, el N. O. con ánguló 
de 45 grados, desde el cerrojo de la Iglesia hasta 
un peralejo, etc. la mensura de la ~ínea N. E. cuan
do se hizo la mensura en el pleito de don Juan 
de la Rosa Galván, el plano que se encuentra en 
el Tomo II, págs. dos a tresciento~ trentidós, de 
"Tierras del Magdalena", el título y demás docu
mentos al respecto, todo lo cual se ha pedido como 
prueba en este juicio :ttambién lo tendrán a la 
vista los peritos, están comprendidas dentro de 
los linderos, en todo, o en parte, o demarcaciones 
del globo de terreno de que tratan dicho plano 
protocolizado y escritura pública 3769 de cuatro 
de diciembre de 1940". 

Al producirse el ,dictamen pedido y orden 
como prueba, los peritos Hernando Vergara e 

vis y Hernando Jiménez estuvieron de ~.cuerc 
manifestaron que con los datos de que pudiE 
hacer uso no encuentran base cierta que pen 
localizar la legua cuadrada del resguardo d 
fundación o pueblo de San Antoñito de Arig 
ni de. San Angel. El otro· perito doctor Arturo 
ba rindió dictamen separado en desacuerdo con 
compañeros. 

En la presente articulación el abogado del 
nicipio de Plato solicitó que por medio de pe 
ingenieros se absolviera un cuestionario qu 
efecto presentó y que comprende, entre otros 1 

tos, el de conceptuar los interrog;;tdos eómo ' 
interpretarse la legua de resguardo ceé.ida P< 
Corona de España al pueblo de San Antoñit 
Ariguaní en el año. de 1783 y qué forma gec 
trica ·debió corresponderle, teniendo como CE 

el cerrojo de la iglesié\ del mencionado pueb 
la rectificación, por los nuevos peritos, de una 
cha hecha por los doctores Vergara Galvis : 
ménez para determinar si ella se hizo con 
orientación acortada en relación con los datos 
suministra el título. 

En sus conclusiones el perito Vergara G¿¡lvi 
jo en el juicio: "Para poder localizar el lad 
la legua cuadrada del resguardo de la expn 
fundación con los datos que se tienen se nec< 
ría localizar previamente: o el origen de la 
dida, esto es, la .iglesia de San Antoiíito de 
guaní, el sitio donde estaba, o por lo menos ' 
tio en que estaba ubicado el pueblo; 0 el I 
a donde se llegó en la mensura de' las sabana: 
se llamaban de San Angel. En vista de qt: 
el expediente no existen bases para localiza1 
el .lugar donde estaba san Antoñito d'~ Arigu 
en su defecto el punto final a que se llegó 
diligencia de mensura resolví ·practicar una 
pección ocular. en el terreno a fin de ver 1 
sibilidad de resolver el problema .... No hay 
guna razón suficiente para afirmar que el p 
de San Angel o el pueblo de Algarrobo sea 
guamente llamado San Antoñito de Ariguan 

·*Cuando su situación cercana a sabarias les 
guna ·posibilidad de haberlo sido. De la lect 



1os documentos en, los juicios existentes se deduce 
que San Angel y San Antoñito existieron simul
táneamente; pero como el doctor Arturo Paba, en 
el dictamen rendido en el juicio del doctor Royero 
como comunero contra la Nación y -la Perla de 
Colombia S. A. afirma que San Antoñito, de Ari
guaní existió en el lugar· en que hoy está ubicado 
·el cementerio de San Angel, resolví verificar una 
mensura, partiendo del citado cementerio como 
origen,. . . Como conse~uencia de los hechos ante
riores he llegado a la conclusión de que en la ac
tualidad no existe base ninguna que permita lo
calizar la legua cuadrada del resguardo de la· fun
dación o pueblo de San Antoñito de Ariguárií ni· 
de San Angel, y por cohsiguiente no estoy en con

iciones de afirmar .o negar si estos terrenos están 
nó dentro de la concesión de la Perla y como 

onsecuencia no puedo hacer su localizadón y de-

El Dr. Jiménez dice, .también en el juicio: "Ade
ás, tene~os que la legua materia del litigio se 
idió en forma incompleta ya que apenas se de-

erminó una línea de una lo'Í1gitud. de cinco mil 
aras castellanas sin determinar la otra dimensión 
e la superficie ni su orientación y sentido con re
ación a la linea de levantamiento. . .. Así ·pues, 
on los datos de que disponen (sic) actualmente 
o se puede localizar la población de Sim Antonio 
e Arig~aní". 
En la -articulación 'los peritos doctores José· M. 

astro Monsalvo y Enrique Aaron Hayen expresan 
concepto, en respuesta al punto a), diciendo 

:mo ent'ienden que debe interpretarse la legua 
resguardo cedida a San Antoñito de Ariguaní 
eÍ año .de 1783; absuelven otras preguntas que 

tán encaminadas a establecer la diferencia en
e el rumbo magnético y el rumbo verdadero 
ra la determinación de una línea, y consideran 
e pudo incurrirse en error por los peritos Ver
ra Galvis y Jiménez al haÚ~r el recorrido~ que: 
cieron para determinar una línea a partir del 
nto d(;mde' afirma el perito doctor Paba ex~s

. San Antoñito de. Ariguaní, o sea el sitio ac
al ocupado pór el cementerio de San Angel. El 
ogado del Municipio de Plato dice que el error 
que se refiere la tacha consiste en haber toma-
para la fijación de esa línea el rumbo· magné-

0 y no el astronómt<o_o. ' · 
a tacha por error que se hace al dictamen de 
peritos , Jiménez y Vergara Galvis consiste, 
0 ya se ha advertido, en que al tratar estos 

ritos de verificar en el terreno, por libre de-

589 

terminación suya y no por solicitud de la parte 
que pidió la prueba, una línea que midió en 1783 
el agrimensor Alama, los peritos Jiménez y Ver
gara incurrieron en un· error de or-ientación, por 
haber tomado como base para el recorrido el rum
bo magnético y no el astronómico. Sobre este ~rror 
se apoya la tacha <fue se ha prQPJ,testo. 
. Para ·poder juzgar acerca de la importancia de 
la objeción conviene tratar de establecer el inte
rés que la determinación de la línea mencionada 
pueda tener en el concepto que los propios 'peri
_tos tachados han rendido. · 

En.el parecer de ios peritos Vergara y Jiménez 
es indis,Pensable para poder localizar la legua cua
drada concedida a la fundación de Sap Antoñito 
de Ariguaní localizar previamente el origen de la 
medida que enton~es se p~acticó de ·uno de los 
~ados de la figura y que fue puerta de la Iglesia· 
de dicho pueblo o fundación. Esta opinión de los 
peritos la e~cuentra acertada' lé! Corte porque se
gún el título aducido, la mensura .de esa línea 
se hizo así: con un cordel de cáñamo de cincuen
ta (50) vara¡;¡ desde el cerrojo de la puerta de la 
iglesia hasta el arroyo que está seco, nombrado de 
Los Pintados, 'se tendieron tréinta y séis (36) cor
deles o sean mil ochocientas ( 1800) varas castella
nas ... ) ". Es decir, que la medida se hizo tomando 
como punto de partida la puerta de la Iglesia de 
la..población de San Antoñito, por lo cual es razo
·nable, como lo entienden los peritos mencionados, 
que se fije ese punto, como base de partida pa~a 
la medida de la línea que en 1783 se trazó y para 
la localización de la legua de tierra que se dice 
fue conce~ida a la fundación de San Antoñito de 
Ariguaní. Para alcanzar ese propósito, de preci
sar el ·punto inicial de la medida practicada en 
1783, o sea la i!'hesia de San o.A.ntoñito de Ariguaní, 
o el sitio donde est'uvo, situada, _hacen los peritos 
Vergara y Jiménez el esfuerzo de localiza!;' en el 
terreno la línea que señaló el agrimeiJsor Alama 
y al hacerlo parece que incurren en un error de 
orientación, según lo afirman los peritos Castro 
Mansalva y Aaron, error que conduce, en el con
cepto del señor Abogado que presenta la tacha, 
al no hallazgo de unas sabanas a las cuales se ex
presó por el agrimensor Alama iiegaba l'a línea 
que el trazó. 

El perito doctor Arturo P(!ba F. hace conside
raciones de mucha importancia en su concepto 
rendido ante el·Tribun,al. Anota cómo "el rumbo 
N. 45.0.0. W sólo ,indica la dirección en que se 
encontraba· el lote de terreno solicitadg por Mar-
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tinez". De las conclusiones de su dictamen. se 
transcribe la que sigue: "'D.- .El .rumbo de N. 
45.0.0. W sólo sirvió para fija~ la posición de la 
propiedad que· se midió a Nicolás Martínez y por 
tanto cl hecho de que una recta que salga del ac
tual cementerio con este rumbo no encuentre la 
sabana, no es argumento válido"~ Se tiene pues 
que el perito doctor Faba considera que el no en
contrar la sabana hi línea varias veces relacionada, 
que los otros peritos quisieron localizar, y que 
no llegó a ellas, rio implic~ un argumento válido 
que sirva, para compr~bar lo que los peritos prin~ 
cipales se propusieron, es decir, para llegar a una 
deducción sobre ubicación del cementerio de San 
Angel como el punto donde debió ~ncontrarse la 
iglesia de ·la desaparecida pobláción de San An- • 
toñito de Ariguaní. ·· · o 

Este razoriarÍliento del perito Faba demues
tra; ·en el parecer de la Corte, que la localización 
de la línea q"\le pretendió hacerse por los peritos 
principales carece .de la importancia, dentro de 
los conceptos periciales, que pretende atribuirle el 
señor abogado que ha propuesto la tacha de los 
dictámenes. El perito Faba le resta importancia al 
argumento que pudiera deducirse de q¡ue trazada 
la línea no se llegó al final de ella a las sabanas. 
Para el dicho perito, de esa circ~mstancia no se 
deduce un argumento válido. y siendo esto así, el 
error en que se ha incurrido por los otros peritos 
al trazar la mencionada línea no tiene la entidad 
sl.Íficiente pará que ·pueda calificársele de error 
grave. 

finitivas para la dictaminación que ellos dieron; 
pues cuando se falle en el fondo del negoeio p@· 
drán tenerse en cuenta, y en su conjunto, todm 
los elementos de juicio que a. su turno 1¡irvierom 
de base a la estimación pericial; no tan sólo el 
de hacer el recorrido de la línea,, a paitir del cé· 

· menterio de San Angel, lugar que se indicó a lm 
peritos como el de ubicación de la iglesia desapa
recida de San Antoñito; sino el análisis de otrru 
elementos probatorios, como los que se 1efiere11 
a la coincidencia entre este sitio del cerr..enteric 
de San Angel y el de la iglesia de San Antoñito: 
y en general, el examen de las de,más pruebm¡ 
que resulten de los documentos allegados a loJ 
autos, y que puedan confirmar o contradecir lo 
dictámenes periciales. 

· No cree la Corte llegado el momento de calüi· 
car en :florma distinta a como-aquí se hace los die 
támenes de los peritos Vergara y Jiménez, pu 
su estudio y calificación definitiva solarr..ente 
harán al dictarse la sentencia, Tales dictámene 
pueden y deben quedar en pié para que con ba 
en ellos y en los otros conceptos periciales se ju 
gue en el fondo acerca del valor de la prueba e 
su debida oportunidad. Advirtiéndose que com 
es obvio al fallador le corresponde estudiar y d 
cidir cuando dicte sentencia, si los dictámenes -d 
los peritos se hallan o nó debidamente fundame 
tados. Está de acuerdo·la Corte con el Tribun 
al considerar que no hay en el expediente dat 
alguno que induzca a pensar que los peritos obr 
ron con dolo al rendir su ·dictamen, pues no ap 
rece que a sabiendas hubiesen errado en ~:us apr 
ciaciones con el ánimo de favorecer a una de l 
partes. 

En atención a las razones expuestas, la Cor 
Suprema de Justicia,' Sala de Negocios Gener 
les, confirma la providencia que fue objeto d 
recurso de apelación. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Ramón M¡iranda. - Germán &lvarado. 

No quiere decir la Corte, con esta .considera
ción, que el procedimiento indicado y de que· hi
cieron uso los peritos Vergara y Jiménez no con
tribuya a dar luz en el parti~ular y que por tanto 
lo que estos peritos 'hicieron y lo que sobre tal 
punto afirman los peritos Montalvo y Aarón, así 
como el perito doctor Faba; carezca ·de interés y 
de valor en el análisis que de la prueba haya de 
hacerse cuando el fallo se pronuncie por el Tri
bunal, y si el caso llega, por esta Sala de la Corte. 
Pero sí se anota que la tacha formulada al dic
tamen de los peritos Vergara y Jiménez no al
canza a constituir un error de consecuencias de-

bal Cardoso Gaitán. - Víctor Cock. - Elleute 
Se~na R.-Nicolás ILlinás !Pimienta, Srio en Ppdad 

. o 
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W. Conferencia llnteramericana de &boga
dos. - Discursos pronunciados Jl)Oll' ell §!i'. 

Dr. lFel.ipe S. de Portocarrero, Presidente 
de la Corte Suprema del Perú, y por el 
Sr. Dr. Alvaro JLeal Morales, Vicepresiden
te de la Corte Suprema de Colombia, en 
la recepción que en honor de las Delega
ciones a la Quinta Conferencia llnterameri
cana de &bogados Ofreció la Corte Supre
ma del Perú en el gran IHiall del Palacio 
de Justicia de JLima el día 30 de noviem-
bre de 1947 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 303 

Sli\.JLli\. PILlEN& 

emanda de inexequibilidad del artículo úni-
co de la lLey 35 de 1945 "por la cual se fija 
la remuneración de los Congresistas. -
Sentencia 4 de junio de 1947. Magistrado 
ponente: Dr. Hernán Salamanca . . . . . . . . . 308 

alvamento de Voto de los doctores lFran-
cisto Bruno y Agustín Góinez Prada a la 
sentencia anterior . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 310 

bjeción de inexequibilidad presentada por 
el lExcelentísimo Señor Presidente de la 
República cmitra el artículo 2'l del proyec-
to de JLey "por la cual se provee a la elec
trificación del Departamento del li\.tlán-
ico y se-dictan otras disposiciones".- ~en
encía de la Sala Plena del12 de septiembre 
e mil novecientos cuarenta y siete. Magis-
rado ponente: Dr. Aníbal Cardoso Gaitán 311 

ión de inexequibilidad del artículo 65 de 
!Ley 6:). de 1945 de la Corte Plena del 3 

e octubre de 1947. Magistrado ponente: 
r. Germán Alvarado . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 314 

amento de voto del Conjuéz doctor Gui-
ermo &maya Ramírez al auto anterior 315 

anda de inexequibilidad del artículo 79 

de la !Ley 71 de 1945 en sus apartes b) y 
e) y su parágrafo . ......: Se abstiene la Corte 

· de resolver por falta de materia sobre el 
asunto. Magistrado ponente: Dr. Ramón Mi-

Págs. 

randa . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 324 

&cción de inexequibilidad de los artículos 59, 
79, 9'l, 10, 11, 12, 13, 14, ;1.5, 17, .18, 19, 20, 
21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 
33, 38 y 40 del Decreto JEjecutivo N9 0750 
de 1947. Se declaran inexequil;>les los ar- · 
tículos acusados. Magistrado ponente: Dr. 
Ramón Miranda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 326 

Acción de inexequibilidad de los artículos 
69, 79, 9'l, 10, u, 12, 13, 14, 15, 17, 18, 19, 
20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27' 28, 29, 30, 32, 
33, 38, 40, 41 y 42 del Decreto JEjecutivo 
N9 0750 de 1947.- Además de los artículos 
declarados inexequibles en la sentencia 
anterior se declaran inexequibles tam)Jién 
el 41 y . el 42 de ese Decreto. Magistrado 
ponente: Dr. Germán Alvarado . . . . . . . . . 33! 

./ Sli\.!Lli\. DJE CASli\.CliON CWJIIL 

Acción petitoria de declaración de dominio. 
No se casa la sentencia pronunciada por el 
Tribunal Superior de Tunja en el juicio 
ordinario seguido por María Teresa Leal 
de Andrade contra Juan José, Rafael y Au
reliano Leal Andrade sobre petición de 
dominio. Magistrado ponente: Dr. Ric;rrdo 
Hinestrosa Daza. . . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 334 

Acción sobre pago de una suma de pesos. 
No se casala_sentencia pronunciada por el 
Tribunal Superior de Bogotá en el juicio 
ordinario promovido por Elíseo Ramirez 
contra la sucesión de Romualdo Burgos por 
pesos. Magistrado ponente: Dr. Pedro.Cas-
tillo Pineda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 339 



~<ea:IÍÓIITl petiitoria de indemnización de per
juicios. - Se casa parcialmente la senten
cia proferida por el Tribunal Superior de 
Medellín en el juicio ordinario promovido 
por Manuel V élez y María Teresa Pulgarín 
contra Juan N. Arroyave, sobre perjuicios. 

··Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestro-
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sa Daza .......................... ~ . . . . . . . 342 

llteñvmlilia:adón. - Se casa la sentencia pro
nunciada por el Tribunal Superior de Tun
ja en el juicio ordinario sobre reivindica
ción promovido por Pilar Rodríguez con
tra Carmen Quiroga. Magistrado ponente: 
Dr. Ricardo Hinestrosa Daza ........ ·.... 348 

ill.a:a:i<iin negatoria de· servidumbre de trán-
si~o. - Se casa la sentencia pronunciada 
por el Tribunal Superior de Pereira en el 
juicio ordinario sobre servidumbre de trán-
sito seguido por Manuel de Jesús Soto con-
tra Juan Bautista Rivas. Magistrado po
nente: Dr. Ricardo Hinestrosa Daza. . . . . . 353 

Aa:<Cii.ón lllle JiunHdad de una escritura. - N o se 
casa la sentencia proferida por el Tribu
nal Superior de Medellín en el juicio ordi
nario promovido por Inocencia Cuesta con
tra Manuel F. Barcha. Magistrado ponente: 
Dr. Ricardo Hinestrosa Daza . . . . . . . . . . . . 356 

IFaUa de Jlllago del precio. - Revoca la Sala, 
en sentencia de instancia, el fallo proferi-
do por el Tribunal Superior de Neiva en 
el juicio promovido por María de la Cruz 
Narváez de Tovar cwntra Juan B. Herrera 
sobre resolución de un contrato por no pago 
del precio de la compraventa. Magistrado 
ponente: Dr. Manuel José Vargas . . . . . . . 359 

Reñvim.dña:a<Ción. - No se casa la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior de Ma
nizales en el juicio ordinario seguido por la 
Compaííía Minera de los Andes contra Ca
milo Vélez y otros sobre reivindicación. 
Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestro-
sa Daza . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 36ft 

11eei611Tl Jllletitoria de ll."evñsi<iin lile nnna sentencia 
d~a ~rególlTl y remat~a, de nulidad del juicio 
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ejecutivo, de restitución de bienes, etc.
No se casa la sentencia pronunciada por el 
Tribunal Superior de Manizales en el jui-· 
cío ordinario seguido por Arnoldo Marín 
S. contra Ernesto Duque Lince sobre lo:; · 
puntos antes indicados. Magistrado ponen-
te: Dr. Hernán Salamanc'-. . . . . . . . . . . . . . . 369 

Objeciones a una partición hecha en juicio 
. de sepa-ración de bienes. - N o se casa la 

sentencia proferida por el Tribunal SupE!
rior de Barranquilla en el juicio ordinari.o 
segui.do por la seííora María Teresa Ferrans 
de Monsalve contra Joaquín E. Monsalve 
sobre el punto indicado. Magistrado pone:o.-
te: Dr. Manuel José Vargas . . . . . . . . . . . . 37 

Reivindicación. - N o se casa la sentenc:ia 
pronunciada por el Tribunal Superior de 
Buga en el juicio ordinario promovido por 
Páulina Martínez de Quintero contra An
tonio Vallejo sobre reivindicación. Ma~;is
trado ponente: Dr. Manuel José Vargas.. 38 

Acción de nulidad de un contrato y de reivin
, dica~ión. - No se casa la sentencia pro

nunciada por el Tribunal Superior de Me
dellín en el juicio ordinario promovido por 
Félix. Restrepo y otro contra Alberto Hes
trepo Arango. Magistrado ponente: Dr. Ma-
nuel José Vargas ....................... 3 

~cción petitoria de pago de perjuicios ma~e
riales y morales. - lltespom.sabilidad ~~iv:ñll 

por denuncios criminales, imprulllent~~s o 
lig~ros. -No se casa la sentencia pro:o.un
ciada por el Tribunal Superior de Barran
quilla en el juicio ordinario seguido por 
Héctor Silva Herrera como apoderado de 
Joseph y Najul Chedraue contra Al':>erto 
Cohen, por perjuicios. Magistrado ponente: 
Dr. Gabriel Rodríguez Ramírez ........ . 

~cción principal de simulación de un con
trato y restitución de bienes, y subsidia
m Ql;e !esión ~nGrme.-N o se casa la sente:ra
cia proferida por el Tribunal Superi-or de 
Medellín en el juicio ordinario seguido por 
Rebeca Prieto v. de Ruiz contra Ul2.dislao 
Pr-ieto sobre .los puntos indicados. :.VIagis-
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trado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa Daza 394 
!Reivindicación. - No se casa la sentencia 

pronunciada por el Tribunal Superior de 
Buga en el juicio ordinario sobre reivindi
cación seguido por Gerardo Antonio López 
Obando contra José María Osorio Patiño. 
Magistrado ponente: Dr Ricardo Hinestro-
sa Daza . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 397 

SA\LA\ llliE CA\SA\CliON lP'JENA\L 

{J))elito de A\bigeato . ...:___ No se casa la senten-
cia del Tribunal Superior de Buga por la 
cual condenó a Juan de Dios Mejía por el 
delito de hurto. Magistrado ponente: Dr. Ri
cardo Jordán Jiménez . . . . . . . . . . . . . . . . . . 400 

!Requisitos para la atenuación de la pena por 
provocación. - IEstado de ira o de· intenso 
dolor. - No se casa la sentencia del Tri
bunal Superior de Pamplona por la cual 
condenó a Hermes Gallardo por homicidio. 
Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez 
Prada . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 404 

Consulta de una sentencia. - Se reforma la 
sentencia proferida por el Tribunal Supe
rior de Santa Marta por la cual se ordenó 
cesar todo procedimiento contra el doctor 
Alejandro Araque en el sentido de decre
tar que la cesación debe producirse por no 
haber existido el delito imputado. Magis
trado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez An-
zola . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 407 

elitos militares. - Se dirime la colisión de 
competencias entre el Juez Penal del Cir
cuito de Garzón y el Juzgado Militar de la 
611- Brigada en el sentido de decidir que es 
a aquél y no a ésta a quien le corresponde 
el juzgamiento del Teniente del Ejército 
David Flórez, por el delito de hurto impu-
tado. Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gu
tiérrez Anzola . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 409 

ausal segunda de Casación. - Circunstan
cias modificadoras del delito.- No se casa 
la sentencia del Tribunal Superior de Pam
plona por la cual condenó a Segundo Ca
rrillo por homicidio. Magistrado ponente: 
Dr. Jorge E. Gutiérrez Anzola . . . . . . . . . . 411 

Causal segunda. - No se casa la sentencia 
pronunciada por el Tribunal Superior de 
!bagué por la cual condenó a Marco Aure-
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lio Marulanda por homicidio. Magistrado · 
ponente: Dr. Agustín Gómez Prada . . . . . . 414 

lHlomicidio - asesinato. - Se casa la sentencia 
del Tribunal Superior de Bucaramanga por 
la cual condenó a Martín Mendoza García 
por homicidio. Magistrado ponente: Dr. Ri
cardo Jordán Jiménez . . . . . . . . . . . . . . . . . . 417 

!Inoperancia de la Causal 2ll- de Casación. -
, !Indeterminación en el auto de proceder de 

la especie a que pertenece el delito. Obliga
ción de expresar los hechos que se conside
ran probados. - N o se casa la sentencia del 
Tribunal Superior de Medellín por la cual 
condenó a María Inés y Ana Eva Jiménez 
Henao por homicidio. Magistrado ponente: 
Dr. Ricardo Jordán Jiménez . . . . . . . . . . . . 421 

lHlomicidio - parricidio conforme al antiguo 
Código JP'enal. - No se casa la sentencia 
del Tribunal Superior de Tunja por la cual 
condenó a José Joaquín Hernández Soler 
por homicidio. Magistrado ponente: doctor 
Agustín Gómez Prada . . . . . . . . . . . . . . . . . . 426 

Causal 2ll- de Casación. - Nulidades. - Cir
cunstancias modificadoras del hecho m-
cit~. - No se casa la sentencia del Tribu-
nal Superior de Manizales por la cual con-
denó a Vicente Buitrago Duque por homi
cidio. Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gu
tiérrez .Ánzola . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 432 

Individualización de las sanciones conforme 
al artículo 60 del Código JP'enal. - Se casa 
la sentencia del Tribunal Superior de Ma
nizales por la cual condenó a Edgardo Mu-
ñoz por el delito de hurto. Magistrado po
nente: Dr. Ricardo Jordán Jiménez. . . . . . . 437 

Condiciones para que haya legítima defensa 
lPrueba del estado civil en materia penal. 
No se casa la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior de Bogotá por la cual se 
condenó a José Miguel Luque Mirandéi por 
el delito de lesiones personales .. Magistrado 
ponente:· Dr. Agustín Gómez Prada . . . . . . 441 



G & C lE 'JI' & J1UIIlll!Cl!&JL 

Págs. 

&llbunso lllle funciones. - Abuso de autoridad~ 
lllle~el!leión arbit:rallia. - No se repone el 
auto reclamado por el cual se ordenó llamar 
a juicio al Mayor Sergio Leyva Arciniégas 
por uno de los delitos del Título XI, Capí
tulo II, libro 2Q del Código Penal. Magistra-
do ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez Anzola 445 

[mpemmentos. -. Se decide que el Magis
trado doctor Cayetano Rengifo !llera no 
está impedido para conocer del asunto de 
que se trata. Magistrado ponente: Dr. Jor-
ge E. Gutiérrez Anzola . . . . . . . . . . . . . . . . . . 449 

lhleompetencia de la Cm·te para eonocer de 
nas aeusaeiones contra los Consejeros de lEs
bdo. - Se declara incompetente la Corte 
para conocer de la acusación contra los 
Consejeros de Estado. Magistrado ponente: 
Dr. Agustín Gómez Prada . . . . . . . . . . . . . . . 451 

IOausan euarta del artíeulo 5S7 del Código de 
IP'rrooellllñmiento IP'enat - Causal segunda. 
No se casa la sentencia del Tribunal Supe
riOr de !bagué por la cual condenó a An
tonio Montealegre Reina por homicidio. 
Magistrado ponente: Dr. Agustín Gómez 

· Prada ................................ : . 453 

§e em:n.eeptúa favorablemente sobre el cam-
llbño lllle rradieación de un sumario, que es el 
seguido contra Dimas Saavedra Galindo, 
por homicidio. Magistrado ponente: Dr. 
Jorge E. Gutiérrez Anzola . . . . . . . . . . . . . . 456 

SAJL& IIlllE NJEGOCWS GIENIEJR.A\ILIES 

Se decla1·a no probada la causal de nulidad 
propuesta en el juicio ordinario seguido por 
Miguel de J. Ceballos y otros contra la Na-
ción. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 460 

&l!ll!lftÓJm petñtorña de pago de una suma de pe
s®S. - IP'aeto de "Qunota litis". - Cesión de 
llllerreell:D.os personaRes. - Qué debe entender
se Jlllor llllerecho litñgñoso. - Cesión de dere
l!lllnos llitigiosos. - Slll meeanismo. - Se 
revoca la sentencia proferida por el Tri
bunal Superior de Bogotá en el juicio or
dinario seguido por el doctor José Hugo 
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Soler contra la Nación. Magistrado ponen·· 
te: Dr. Ramón Miranda . . . . . . . . . . . . . . . . . 464 

Contención por trabajos públicos administra· 
tivos. - Responsabilidad extracontractlllal 
de la Administración. - Contencioso sub
jetivo. - Contencioso de trabajos ¡¡nÍlbllñeos. 
lEstado de necesidad. - Noeión jurídica d1e 
trabajos públicos. - IOompeteneia. - S•O! 
declara probada la excepción propuesta en 
el juicio ordinario seguido ante el Tribunal 
de Bogotá p~r María Sierra de Gómez con-
tra la Nación, por perjuicios. Magistrado 
ponente: Dr. Rainón Miranda . . . . . . . . . . . . 473 

A\cción de indemnización de perjuicios por um. 
accidente de aviación. - Se confirma la· 
sentencia proferida por el Tribunal Supe-
rior de Bogotá en el juicio seguido por Leo-
nor Triviño v. de Nieto contra la Nació:a. 
Magistrado ponente: Dr. Víctor Cock...... 486 

Acción de nulidad de ~na Resolución IEjeeu-
tiva y de pago de perjuicios. - Se decla-
ran nulas algunas Resoluciones del Minis-
terio de Correos y Telégrafos y se absuelve 
a la Nación de los cargos hechos a la Na-
ción en aquella demanda por César D. Era-
zo, por medio de apoderado. Magistrado po
nente: Dr. Germán,. Al varado . . . . . . . . . . . . 4!:10 

Se declara improcedente la revisión de u:na 
sentencia sobre jubilación en la solicibd 
hecha por el doctor Rafael Caicedo. Magis
trado ponente: Dr. Germán Alvarado . . . . 504 

Acción reivindicatoria.- Se confirma la sen
tencia apelada en el juicio ordinario segui-
do por Pedro Mario Alvarado conti:a Olive-
rio Afanador. Magistrado ponente: Dr. Ger
mán Alvarado . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 50 

&cción petitoria de pago de perjmuieios. - Se 
confirma la sentencia del Tribunal Supe
rior de Medellín, proferida en el juicio or
dinario promovido por Ricardo Ramírez 
contra el Departamento de Antioquia. Ma
gistrado ponente: Dr. Antonio Saucedo rCa-
rrasquilla. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . • . . . . . . . . . . 5 



G & e IE '11' & JlU[])JICII&IL 595 

il"ll'ccs4aGliiones sociales de la Caja de IP'revisión 
S~~W:ñall Judicial. - Se confirma el auto del 
Tribunal Superior de Pamplona proferido 
en la solicitud hecha por el doctor Víctor 
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M. Espine! sobre pensión de jubilación. 
MagiStrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R. 520 

limleiiallente de colisión de competencias. - Se 
dirime la competencia suscitada entre el 
Tribunal Superior de Medellín y el Tribu
nal Secciona! del Trabajo de Antioquia 
-en el juicio especial de prestaciones¡ socia
les promovido por Joaquín Arango contra 
·el Municipio de Salazar. Magistrado ponen-
te: Dr.· Antonio Saucedo Carrasquilla . . . . 52~ 

Glei@n petitoria de incumplimiento de un 
GlOllll.tlrato y de pago de perjuicios.- Se con
dena a la Nación al pago de una suma 
de pesos en el juicio ordinario de que se 
habla, seguido por Enrique Pinzón contra 
la Nación. ·Magistrado ponente: Dr. Ger 
mán Alvarado . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 524 

ceióllll. de perjuicios por un ac~idente de 
avña.eiión. - Se confirma la sentencia del 
Tribunal Superior de Bogotá, profe~ida en 
el juicio seguido por Justino Díaz contra la 
Nación. Magistrado ponente: Dr. Antonio 
Saucedo Carrasquilla . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 534 
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Titulo 1, Ley XIII), JlJJLHAN MO'll."ll.'A SAlLAS 

COJLOCACHON DE AGCHONES l?OIR LAS SOCHEDADES ANONiriW:AS 

i 

Se trata de si las ·sociedades anommas pueden 
)lálidamente colocar sus acciones con. primá sobre ., 
1 valor nominal. 1 . · . 
El artículo 24 de la ley 26 de ·1922 establece que 

la sociedad anónima e~ una persona jurídica for
¡nada por la reuniórt de_ un fondo común suminis-

ado por accionistas, responsables solo hasta 'el 
f¡onto de sus respectivos aportes ... " El art. 552 
el C. de Co. enseñá que la escritura social debe 
xpresar entre otras cosas, (ordinal 41?), el capital 
e la compañía y el número y cuota de las accio-· 
es en qué es dividido ... ''; el 571 del mismo có
. go dice que .el fondo ·,social se dividirá en 'ac
ones; el'568, que el capitai se fija de manera pre
sa e invariable; y el 465 rriartda que toda refor
a, ampliación o modificación del estatuto social, 
solemnice por escritura pública. ' · 

Reúno en el párra~o anterior las disposiciones 
e en mi entender llevan. envuelta la consecuen
a de la obligatoriedacJ. imperat

1
iva de las nórmas 

atutarias en cuanto,a la representación del ca
al..por acciones· de un valor determinado, cuya 
eración sin modificar el estatuto social quebran
los principios que se enuncian en los artículos 
a dos. 
E:n efecto, si los accionistas son responsables 
o hasta el monto de sus respectivos aportes, 
ndo la ,sociedad coloca acciones por, un valor 
yor al nominal, el comprador hace un aporte 

Superior· al que hiciéi-Ón para adquiriÍ iguales de
rechos los accionistas y' fundadores, pero si los de 
rechos se compran más caros, resulta que quien 
suscribe una emisión valorizada, . adquiere una 
1·esponsabilidad diferente, porque su aporte, que 
es el valor pagado, obliga su' responsabilidad por 
el monto total, es decir, la ·acción nominal suscri
ta a $ Hi.oq obliga la responsabilidad accionista 
hasta. esa cantidad, y la·acción suscrita ·a $ 16.00 
que incrementa en ese -:J valor, el fondo social, lo 

· obliga en $ 16.00 legalmente, porque es. claro que 
. la una y la otra suscripción .constituyen 1 aportes 

para formar el fondo social. ' 
La sociedad no especula con su capital, sino con 

el objeto industrial o comercial que determina :su 
constitución; por lo mismo no puede hablarse de 
{¡tilidades en venta de acciones, sino de acciones 
de distinto valor y se obs.erva que 'ello conduce 
a situaciones jurídicas que repugnan. 

Ahora bien: siguiendo el mismo .texto del art. 24 
de la ley 26, ¿cómo es posible admitir el fondo 
social, dividido en acciones de diferente valor? 
Viola en mi parecer ese textd, tal hecho, y que 
branta en forma más concreta el art. 552 del C. de 
Co., porque si es forzoso conforfl\e a tal texto expre
sar en la escritura la cuota de las acciones en que 
está dividido el capital, esa· cuota es inmodifica 
ble mientras los éstatutos subsistan sin reformas 
en este punto. Porque la sociedad al declarar en 

• 1 



su estatuto que su capital queda formado por la 
reunión de cuotas de determinado valor, se obliga 
a mantener esa cuota como garantía de los cons
tituyentes de sus futuros accionistas· y la super
capitalización en las primas que se obtengan, no 
es legalmente admisible, 

Fijado el capital de manera precisa e invariable 
y determinada la forma como debe reunirse, .si 
por los sistemas normales de integración, es de
cir por colocación de acciones, se obtiene un ma
yor capital, proporcionalmente al número de ac-' 
ciones colocadas, ello debería determinar la con
siguiente reforma estatutaria, para elevar el ca
pital, pero ocurre que el hech9 se originó en un 
acto viciado surgido de la especulación por den
tro; ¿cómo puede entrar válidam~nte entonces ese 
mayor va1or al capital? Parece que en la práctica 
estas primas llegan a formar reservas capitaliza
bles y dan lugar a emisiones gratuitas a favor de 
los accionistas y si desde el punto de vista de la 
mera contabilidad, ello es posible, quizás no lo sea 
legalmente. 

Las acciones no constituyen para la sociedad. una 
mercancía sino que representan una obligación, 
de liberación en la forma y términos determina
dos en la ~scritura ·social, esto es, al valor nomi
nal y en los plazos preestablecidos o fijados por. 
la Junta Directiva o 1a Asamblea General;. para 
integrar el capital, por ende-, no puede venderlas 
o colocarlas al ritmo que marque el mercado; ese 
ee un campo vedado a la sociedad y que pertenece. 
exclusivamente al accionista que es el dueño; no 
podría por ejemplo colocar acciones por un valor 
menor del.noininal porque ello aparejaría un dé
ficit de ~apital y es obvio que el capital Pagado 
de una empresa, en la doctrina de los textos ci
tados al principio, debe corresponqer exacta-

.. mente al número de acciones. emitidas al valor 
nominal. 

Ya se ha establecido y no entra en el rol de 
este estudio el punto de que no se' pueden re
avaluar activos para elevar el capital de una so
.ciedad anónima y en esto me parece que 1~ últi-

\ 

ma doctrina del Consejo de Estado, en armonú 
con la tesis sostenida por la Superintendencia, n< 
deja ·dudas y se funda precisamente en que la va 
lorización de los activos favorece al aceio:gist: 
d,ueño y nó a la sociedad en sí misma conside 
rada; pues bien, la colocación de acciones con pri 
ma, conduce a mi entender, a la capita:lizaciól 
de activos intangibles provenientes del alto va 
lor que 1~ acción haya alcanzado en el mercado 
al usar la sociedad de ese recurso, priva al ac 
eionista · propietario de un derecho suyo. Preci 
samente, el carácter nominal del prec~o dr:! la ac 
ción, juega como la moneda en favor o en contr, 
del tenedor; la sociedad, amparada con la fé pú 
blica que le dá el gobierno al autorizar :;u ejez 
cicio, emite acciones al valor inscrito o nominal 
el accionista, según marchen los negocies socia 
les, obtiene en el mercado beneficios o corre rie! 
gos si la acción se coloca por debajo del v,alor iru 
crito. 

. Enuncié atrás que legalmente no. es posible l 
adquisición o .colocación de acciones provenient1 
·de capital formado por las primas en la venta d 
acciones y a este propósito invoco la :auto:ridad dr 

. Dr. Alfonso Restrepo Moreno, quien en recien· 
estudio tocó esta materia con bastante precisió 
y observo además, que la ley, por conclusión, so 
admite acciones privilegiadas en los términos d 
parágrafo art. 36 de la ley 58 de 1931. 

Muchas consideraciones podrían hacerse de í 
dole general," sobre la cuestión planteada, en r 
lación con la desigualdad en el aporte y en la r 
ponsabilidad y la igualdad en los derechos; e 
el desplazamiento de la sociedad como ente 
producción hacia el aprovechamiento del go 
Will y su incursión al juego aventurado del in 
cado, que si se hace por activa podría realiza 
por pasiva con ei' quebranto seg)lro del patri 

· nio; pero he querido concretarme solo al pu 
legal que he considerado un deber proponer a 
consideración de los doctos. y preocupados p'or 
tas delicadas materias. 

.Jroaqllllíin !Lomll(l)liio 

\ 
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DEMANDA DE KNEXEQUIBIUDAD DEL 
y· DEL AJR'l'KCUJLO 39 DEJL. DECRETO 

Se dispone estar a lo resuelto en las sen-· 
tencias mencionadas en este fallo, · 

:orte Suprema de Justicia. - Sala Plena. - Bo
gotá, {)ctubre cuatro de mil novecientos cua
renta y siete. 

(Magistrado poneu.te: doctor Víctor Cook). · 

En demanda presentada a11te la Corte solicitó 
~1 señor Alfonso Cárdenas B., ciudadano colom
Jiano, la decl'\ratoril} de inexequibilida~ del ar
:ículo 17 de la Ley 84 de 1931, y ·el-artículo 3<? del 
)ecreto Legislativo de carácter extraordinario N<? 
.640 sobre convocatoria de Consejos Verbales de 
}uerra, (año de 1944). 

. Las disposiciones acusadas de ipconstituciona~ 

idad, a las cuales se acaba de hacer referencia, 
on del siguiente tenor literal: 

"Artículo 17' - Ley 84 de 1931. - Corresponde 
tSÍmiSmO a la jurisdicción militar el juzgamiento 
· castigo de los espías; el de las personas no mili
ares que seduzcan o intenten . seducir la tropa 
~ara que deserte, conspire, se insubordine o se P!lse 
1 enemigo; el d~ los que roban o compran clan
.estinamente o empeñan o destruyen o inutili
an las armas y deniás elementos de guerra del 
;obierno; o los -víveres destinados a la tropa4 el 
e los ·-que incendian o tratan de illcendiar los 
ampamentos, cuarteles o vivaques, envenenan o 
·atan de envenenar las aguas o los ·víveres de 

e se ·provean las tropas, siempre que tales de
cuentes no pertenezcan' a fuerzas regulares ~ne

igas. 
"Parágrafo. Los prisioneros de guerra son tam
én justÚ:iables por la jurisdicción militar". 

Artículo 3<? - Decreto 1.640 de 1944. ·- Los mis
os consejos de guerra verbales juzgarán y cas-
arán de acJ.Ierdo con el artículo 17 de la Ley 84 
1931 a las personas no milifares que hubieren 

: 

AJRTICUJLO 17 DE JLA JLEY 84 DE 1931 
LEGJFSJLÁ'l'IVO N~ 1640 IDÉ 1944 

seducido o intentado seducir a las fuerzas arma
das pára que desertaran, conspiraran, se insubor
dinaran y demás hechos previstos en el referido 
artícul'o". 

---· 
Sea el caso de observar, en primer término, que 

la Corte, por sentencia de fecha doce (12) de ju
lio de 1945, si bien con el salvamento de algunos 
magistrados disidentes, declaró exequible en su 
integridad, el Decreto 1.640 de 1944. De suerte 
que esa declaratoria, que tiene fuerza erga orones, 
inhibe a esta Corporación de éntrar a discutir de 
nuevo la· constitucionalidad o iriconstitucionalidad 
del artículo 3<? acusado, y así lo reconoc4) ya ex
presamente la Sala en sentencia proferida el día 
seis de los corrientes, dictada con motivo de otra 
demanda sobr~· inexequibilidad del mismo De- . 
'creto. · 

Por lo que respecta al artículo 17 de ia Ley 84 
de 1931, también acusado de inconstitucionalidad 
como hubo de verse ante¡;, ocurre que la Corte, 
en la reciente sentencia,_ que acaba de ser citada, 
hubo de reconocer que tal precepto legal carece 
de. vigE(ncia en la actualidad,. merced a expresa 
derogatoria contenida en el artículo 292 de la Ley 
311- de 1945, o nuevo Código de Justicia Penal Mi
litar, y a la subrogación en general de las nor
mas sobre competencia militar que se hallan in
dicadas en el precepto legal acusado; de donde 
hubo de concluir la Corte no haber lugar a de
cidir sobre si. es exequible o nó el mencionado 
artículo 17 de la Ley 84 de 1931. 

De manera que estand-o ya fallado, en la for
ma indicada, lo tocante a este precepto legal, hay 
lugar a disponer en el presente, que se esté a lo 
resuelto en la referida sentencia. 

En mérito de lo que se deja expuesto, la Corte 
Suprema de Justicia, Sala Plena, en ejercicio de 
la atribución que le confiere el artículo 214 de 



la Constitución Nacional, y oído el concepto del 
señor Procurador General de la Nación, resuelve: 

14il Estése a lo resuelto en sentencia de la Sala 
Plena de la Corte Suprema de Justicia de 12 de 
junio de ·1945, sob¡¡e la constitucionalidad del De-
creto 1.640 de 13 de julio de 1944; · , 

2Q Estése igualmente a lo resuelto por esta Sala 
de la Corte en sentencia de seis de octubre de 
1947 en la cual se declara que no hay lugar a re
solver sobre si es exequible, o nó lo es, el articulo 
17 de la Ley 84 de 19~). 

e, 

' 

Dése cuenta al Gobierno Nacional 
pubUquese y notifíquese. 

Cópiese, 

ll:tamón Mirallllda. - Germán li\.lvaK"ado. - ..1wW 
(JJ&li'@OS$ <Gr!M~.-IF!rám.cisoo !Bnmo.-Wficf¡oll" (JJ~I:t. 
li\.gustín Gómez JP>rada.- Jm:ge ID. Glllltñlérrrez &. 
llticardo lB!inestrosa IDaza. - llticaJrdo JToJrl!ll~JJD. JI. 
li\.lvaro lLeal :MoK"al!l)s.-Gablriell JEollllrigm¡em lltall!mú
Jrez.-lBiemán ,Salamanca.-IP'el!llro (!Jastmo ll'W~. 
li\.lbedó lll\enavhlles GllB.eK"IreJro, Conjuez.-llll~•lllt!hlp 

Sansty OO •. - l.Walllll!e! .1fosé WaK"gas.-lP'!WJrra~ ~ 
Wncón, Srio. 
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AClUSACllON IDE llNEXEQlUlllBlllLlliDAD DE JLA JLEY 68 DE 1946. 
CllON DE JLA JLEY 

l.-Si la ley 68 de .1946 se limita sólo a 
interpretar la ley 28 de 1932, no es entonces 
retroactiva, porque . conforme a los expresos 
ordenamientos de los artículos 58 del C. JI". 
y M. y 14 del C. e:, las leyes que se !imi
tan a declarar el sentido de otra, se enten
derán incorporadas en ésta, sin que por tal 
fenómeno se afecten las resoluciones judi
ciales ejcutoriad!!S antes de la vigencia de 
ella. 

!La interpretación- de una ley · proviene a · 
veces del !Legislador, quien por_ medio de 
otra declara el sentido y alcance de la que 
se presenta oscura u origina en su aplica
ción discusiones y dudas. Tal interpretación ~ 
se denomina auténtica o realizada "con au
toridad", como lo expresa el artículo 25 del 
C. C. y es la que se lleva a caºo .de un!!- ma
nera general y obliga a: todas las personas y·· 
en todos los casos que están sujetos al im
perio de la ley interpretativa. !La segunda 
clase de interpretación la denomina el ar· 
tículo 26 del C. C. "por vía de doctrina", y 
es la que realizan los jueces y demás fun
cionarios, át aplicar las leyes a los casos con
cretos, de modo semejante a como- proce1den 
nos· particulares al acomodar las normas le
gales a hechos e intereses propios. ll"ero, ora 
se hable de la auténtica o de la doctrinada, 
es claro que el intérprete, \.cualquiera que 

_sea, debe tener presentes las reglas de la 
hermenéutica y acomodarse a ellas, pues de 
otro modo, ya no se trataría de interpretar 
nna norma legal sino de crear otra,. o de la 
dell'ogación o reforma de la existente. No 
puede argiiírse que ~ este respecto 1~ obra 
del !Legislador no reconoee límites y qune a él 
le es dado fÜar el sentido y alcance que me
jor le parezcan, pue~ ~ntonces la nueva .dis
posición .no sería ya interpretativa sino ver
daderamente constitutiva de derecho. De 
aquíi que la Corte no acepte la tesis gene
ral del señor ll"rocurador cuando asevera 
que la interpretación auténtica no es sus-

ceptible de ·esfuerzo hermenéutico algUlllo y 
que obliga necesari~ente. !Es obvio que la 

· interpretación legislativa es obligatoria, pero 
Gsi la ley que pretende ser interpretativa no 

lo es en realidad, ·porque es creación. de una 
nueva norma, o bien reforma o deroga la m
terpretada, entonces ya no sería lógico .con
siderarla como una mera interpretación y, 
en consecuencia, tenerla como incorpoll'ada 
en la otra o vigente desde la promulgación 
de esta última ... lEn tales condiciones dieha 
ley no podría aplicarse a aquellas cuestñones. 
que hayan tenido origen en el lapso de tiem
po. comprendido. entre la promulgación lllle Ba 
una y la otra norma legal, porque asñ Po
dría haber retroactividad, en contraposicñón 
a lo que previene el artículo 30 de la Cons
titución Nacional. 

2.~No apareciendo una manifiesta oposi· 
ción entre lo dispuesto por la ley intel"Jlllli.'C· 
tada y la interpretativa, no es dado aseve
rar que la ley 68 acosada no es una inter
pretación auténtica, sino una derogación' ® 

modificación . de las disposiciones de la Hey 
28 de ll.932. De esto se infiere que. los· p!l'eeep
'tos de la -ley 68 deben considerarse inCOi'XJIO· 
rados a la ley 28 interpretada y vigentes des
de que empezó a regir. Siendo ello asi, no 
es posible jurídicaménte hablar de retroac
tividad de la ley 68 en frente de derechos 
adquiridÓs ~~ amparo de la ley 211: lEn eon
secuencia, la ley acusada no es inexeq:u.ible. 

Cor~e Suprema"de Justicia. -Sala Plena.- Bo
gotá,-. febrero dos de mil novecientos cuarenta 
y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor EI~bterio Serna R.) 

El señor Ricardo A Lasso C., en ejercicio de 
la facultad otorgada por el artículo 214 de la Cons
titución, solicita en demanda· fechada en Ciénaga 
el ·12 de mayo de 1947, que se' declare inexequi
ble la Ley 68 de 1946. 
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lFundamentos Glle la acti!Sación. 

El actor argumenta así: 
(), l Que la Ley 28 de 1932 establece en su · arhcu o 

19 y 49 una separación de bienes práctica dé.rante 
la exi:;;tencia de la sociedad conyugal, y una so
ciedad latente, que se revela en los eventos en 
que aquélla deba liquidarse conforme a las pres
cripciones del Cófiigo Civil; que el artículo 59 de 
dicha ley, en coordinación con los artículos 19 y 79 
de la misma, estatuye la plena capacidad civil de 
la mujer casada y como consecuencia la ce~ación 
de la representación legar del marido, lo cual se 
verifica antes y después de la vigencia de aque
llas normas, ya qu,e éstas no hacen distinciones al 
respecto; que esa plena capacidad carecería d~ 
objetivo sobre qué ejercerse, si la mujer casada 
no pudiera administrar, enajenar y gravar sus pro- . 
píos bienes adquiridds en su nombre a título one
roso durante la sociedad, de acuerdo con el artícu
lo 19 de tal ley, y si asímismo no pudiera hacer 
valer los derechos sobre la comunidad de bienes 
adquiridos antes del primero de enero de 1933; 
como lo reconoce el artículo 79 de la ley 28; que 
ésta no disolvió las sociedades conyugales ante
ri.ores al 19 de enero de 1933, como lo presupone 
en rigor lógico la liquidación. definitiva, posterior 
a la provisional, según lo j.ndica el artículo 79 de 
todo lo cual se infiere que,' habiéndose efectuado 
o nó la liquidación provisional, que es potestati
va y no obligatoria, las sociedades conyugales an-

, teriores al mencionado 1 Q de -enero quedaron su
jetas al .régimen de la sociedad latente a que alu
de el punto primero del libelo; que la ley 28 de
rogó los artículos 1806 y 1808 del Código Civil; 
que el 79 de aquélla no creó derechos, sino que eli
minó la ficci@n de,que los bienes eran de propie
dad exclusiva del marido; que como·la ley 28 no
disolvió las sociedades conyugales· preexistentes, 
resulta innecesaria la primera parte del artículo 
19 de la Ley 68 de 1946; que lo restante de esta 
disposición prescribe que vuelvan ·a reputarse co
mo de propiedad exclusiva del marido todos ·los 
bienes sociales existentes antes deLJ. 9 de enero de 
1933, de donde se colige que la ley acusada no es 
interpretativa o aclaratoria, sino derogatoria de 
la Ley 28, ya que el carácter de interpretativa o 
aclaratoria o derogatoria no depende de la deno
minación que se le dé, sino de su propio conte-
nido. · 

1 
El impugnador llega así a formular la afirma-

. ción de que la Ley 68 demandada vulnera · situa: 

ciones concretas adquiridas por la mujer casada 
bajo el imperio de la Ley 28 de 1932, puesto que 

. en virtud de aquéllas se regresa al régimen civil 
anterior, lo cual implica un 'quebrantamiento del 
artículo 26 (hoy el 30) de la Carta Fundarr..ental, 
el cual garantiza la propiedad privada y los de
más derechos adquiridos. 

· Concepto del señor Jl>rocurador. 

Sostiene este alto empleado que la Ley 28 de 
1932 no áeó derecho alguno sobre lós bienes so
ciales, que no existiera de parte de la mujer ca
sada ya bajo el régimen civq anterior, sino que 
apenas varió la administración. 

Expresa que de conformidad con los artículos 
1805, 1806 y 1808 del C. C. era el' marido el lin.i.-

. co jefe de la sociedad. conyugal y dueño de los 
bienes soeiale:;, mientras la mujer no tenía por 
sí sola derecho alguno sobre tales bienes. Dice que 
el artículo 19 de ·la Ley 28 estableció que durante 
el matrimonio cada cónyuge goz~ de la libre ad
ministración y disposición de los bienes, tanto de 
los que ·les pertenezcan al tiempo del matrimonio, 
como de los demás que por cualquier título o causa 
hubieren adquirido o adquieran, lo que está in.
dicando que el marido dejó de ser el único ad
ministr~dor, para dar campo a una administración 
dual. Agrega .textualmente lo que sigue: 

"Resultado de todo ello es, ~n opinión ·de este 
_Despacho, que· la Ley 28 de 1932 modificó, sí, el 

, régimen de administración de la sociedad conyu
. gal .consagrada en el Código Civil, pero no creó 

ningún derecho efectivo de la mujer cas~.da que 
antes no tuviera· sobre bienes suyos o 0dE! la so
ciedad conyugal, distinto.de la simple adrr..inistra 
ción. Por esto, piensa la Procuraduría qúe la Le 
68 no pudo desconocer o vulnerar ningún derech 
adquirido de la mujer casada por el sólo hecho d 
modificar o interpretar en senfidd distinto del qu 
tenía establecido la jurisprudencia, la adminis 
tración de los bienes sociales adquiridos a:n.tes de 
19 de enero de 1933. 

. Insiste a continuación en que la Ley 68 no e 
refo.rmatoria sino aclaratoria e interpretativa, fun 
dánc;lose en que el Legislador así lo dijo. Seguí 
damente agrega que la Ley 28 fue objeto de va 
rías interpretaciones, por lo cual ·"es lógieo supo 
ner que el Legislador quisiera darle una inter 
pretación auténtica si la l.nterpretación jurispr 
dencial no se ajustaba al espíritu de la lE!Y". 
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Se transcriben a continuación estos apartes del 
dictamen: 

"Por lo demás, es incuestionable que el legisla
dor es el genunino intérprete de las leyes. Es el 
único que la,s interpreta con autoridad. Por ello 
dice el art. 25 del Código Civil que "la interpre
tación que se hace con autoridad para fijar el sen-:, 
tido de una ley oscura, de una manera general, 
sólo corresponde al legislador". Los art~. 27 y 28 
del C. C. fijan las reglas que deben servir para 
interpretar la ley "por vía de doctrina". Respecto 
QJ!e la interpretación dada por el propio legislador 
nro cabe, como es obvi~,· esfuerzo hermenéutico al
guno. n..a interpretación del legislador obliga ne
cesariamente. Todo ello unido a la oscuridad de 
la Ley 28 que suscitó "tántas polémicas, hace pen
sar que el. legislador lo que hizo, en verdad, fue 
interpretar con autoridad '-y no reformar corno 
pretende' ,el demandante- la Ley 28 ·de 1932. 

\ 

"Siendo esto
0 
último así, corno lo es en concepto 

de la Procuraduría, la Ley 68 del año pasado Ílo 
pudo desconocer o vulnerar ningún derecho ad
quirido, puesto que se limitó a interpretar -y hay 
que suponer que interpretar correctamente- una 
ley preexistente. Por lo mismo, la Ley 68 no creó 
ni reconoció derechos de la mujer casac}a. Hizo, 
simplemente, y con suficiente autoridad ·para ha
cedo, una interpr:etación de la Ley 28". (El sub
rayado es de la Corte). 

1 

Antecedentes de la ll..ey 68 de 1946. 

El proyecto ·aclaratorio de la .ley 28 se presen-
tó primitivamente en esta forma: · 

"El marido responderá con los bienes de la so
ciedad conyugal .Por las deudas contraídas por él · 
o por la mujer con su autorización,· antes de· la 
vigencia de la Ley 28 de 1932". En la Comisión 
Primera de la Cámara le focó la Ponencia del 
Proyecto al H. R. Dr. Jesús María Arias, quien' 
se expresó así en el estudio respectivo: 

"La brevísima exposición de motivos apenas si 
da una idea clara del artículo propuesto, pero se 
comprende ·que busca eliminar los pleitos que con, 
injusticia manifiesta' han provocado los abogados 
que interpretan desviadamente la letra y el espí
ritu de la Ley 28 de 1932, quienes _al enterarse 
de \uicios seguidos por los acreedores del marido y 
del remate de bienes adquiridos antes de la vigen
cia de aquella ley, verificados con 'Posterioridad, 
pero sin el concurso de la mujer, han pedido y 
hasta obtenido · erí muchas veces la de~laratoria 

· de nulidad, con perjuicio irreparable de quienes 
obraron con' la mejor buena fe en el cumplimien
to de sus obligaciones 9 en ejercicio de sus dere
chos, tamparados. po_r un régimen patrimonial en 

·el matrimonio, cuyo cambio o modificación no po
día ni quiso perjudicarlos, dentro del concepto y 
respeto de los derechos adquiridos. 

"El problema ql!J.e hoy existe es de mayor alcan
ce y · ext~nsión a los contemplados en el artículo 
del Proyecto y debemos tratar de enfocarlo .en 
todo su contenido. Además, el artículo citado re
sulta en términos peligroso e insuficiente, como 
lo demostraré luégo, y por ello me permitiré mO
dificarlo; sincdejar de reconocer explícitamente el 
acierto y oportunidad cor¡. que su autor nos bri~da 
la ocasión de aclarar la Ley 28 de 1932, que en 
la práctica se ha prestado a interpretaciones y al
cances que no quiso darle el Legislador de aquel 
año, según ~~ historia y antecedentes muy abun
dantes de esa trascendental reforma civil que se 
e6ti!DÓ como un avance revol~cionario de' nuestras 
instituciones sobre el régimen de bienes en el ma
trimonio". 

En otra parte de la ponencia se lee; 

"Las . dificultades han surgido en relación con 
las sociedades conyugales existentes antes de 1933, 

. en ptese:p.cia de los térm~os y espíritu de los ar
' tículos 19 y 79 de la Ley 28 de 1932', que para al
gunos son oscuros y entienden que esas socieda-
des . quedaron disueltas i en caso de no haberse 
liquidado o de no liquidarse, los dos cónyuges tie
nen .que ·obtar conjuntamente en todos los actoo 
que las afectan· activa o pasivamente, en tanto 
que otros, sostienen que t~ ley no las disolvió y 
dejó. a voluntad de los cónyuges el declararlas di
sueltas al liquidarlas de común acuerdo o por so
licitud al Juez competente, o dejarlas bajo el ré
gimen anterior en caso de no proceder a liquidar
his". 

Después de muchas otras razones la ponenCia 
propone se dé· primer debate al artículo modifi~ 
cado, así: 

"Laoley 28 de 1932 no disolvió. las sociedades 
co:p.yugales preexistentes y por consiguiente las 
que no se hayan liquidado o no se liquiden con
forme a élla, se entiende que han seguido y se-
guiráJ.'\1 bajo el régimen civil anterior en cuanto 

•a los bienes adquiridos por ellas antes del primero 
de enero de 1933. 

"En estos términos queda interpretada la cita
da ley". 

\ 



lillllUR"Jl)li"etación . 

El problema que ha de resolverse consiste en 
decidir si la ley acusada es réalmente interpreta
tiva de la Ley 28 de 1932, o si, al contrario, con- · 
tiene algunas disposiciones que en vez de definir 
el sentido y alcance de aquélla, la reforman o de-
rogan. 

N o cabe duda de que en el primer supuesto, la 
Ley 68 no sería retroactiva, porque conforme a 
los expresos ordenamientos de los artículos 5~ del 
C. P. y M. del C. C., las leyes que se limitan a 
declarar el sentido de otra, se entenderán incorpo-:_ 
radas en ~sta, sin que por tal fenómeno se afec
ten las resoluciones judiciales ejecutoriadas antes 
de la vigen~ia de ella. 

Importa definir la ~aturaleza de la iQ.terpreta
ción y analizar, aunque sea someramente, sus dis
tintas clasiÚcaciones, destacando la llamada ''in
terpretación auténtica". 

Al· decir del tratadista Francisco Geny (Método 
de interpretaciÓn y fuentes de ·derecho privado 
positivo), "interpretar las leyes es simplemente 
volver a buscar el contenido de la fórmula legis- . 
lativa, auxiliado por la fórmula que la expresa". 
Pascuale Fiore, en su obra sobre rétroactividad 
e interpretación de las leyes,. afirma: "La inter- · 
¡pretación de la ley se encamina generalmente a 
fijar la regla de una relación jurídica determina-

. da mediante la percepción clara y exacta de la 
norma establecida por el Legislador". 

Se concluye así que, como lo 'ha entendido la 
CQrte, interpretar la ley no es otra c~sa que fijar 
su sentido y alcance. · 

La interpretación de una ley proviene ·a veces 
del Legislador, quien por medio de otra declara 
el sentido y alcance de la que se presenta oscura 
u origina en su aplicación discusiones y dudas. Tal 
interpretación se denomina auténtica o realizada 
"con autoridad", como lo expresa el artículo 25 
del C. C., y es la que se lleva a cabo de una ma
nera . general, y obliga a todas las personas y en· 
todos los casos que están sujetos al imperio de la 
ley interpreta~iva. • 

La segunda clase de interpretación la denomina 
el artículo 26 del C. C. "por. vía de doctrina", y 
es la que realizan los jueces y demás funciona
lt'ios, al aplicar las leyes a los casos concr~tos, de 
modo semejante a como proceden los partícula~ ' 
ll'es al ·acomodar las normas legales a hechos e in
tereses propios. 

Pero, ora se habÍe de la auténtica o de la doc" 

trinaria, es claro que el intérprete, cualquiera que 
sea, debe tener presentes las reglas de la herme
néutica/ y acomodarse a ellas, pues de otro modo, 
ya no se trataría de interpretar una norma legal 
sino de crear otra, o de· la derogación o refonna de 
la· existente. · 

No puede argüírse que a este respecto la obra 
del Legislador no reconoce límites, y que a él le 
es dado fijar el sentido y ,alcance que me:ior le 
parezcan, pues entonces, la nueva disposición no 
sería ya interpretativa sino verdaderamente cons
titutiva de derecho. · 

0 
. •• · 

De aquí que la Corte no acepte la tesis general 
<;iel señor Procurador cuando asevera que la in
terpretación auténtica no es susceptible__ de esfuer
w hermer¡.éutico alguno y que obliga nece•saria
mente. Es obvio que la interpretación legi~:lativa 
es obligatoria, pero si la ley que pretende s.er in
terpretativa no lo es en realidad, porque es crea
ción de una nueva norma, o bien reforma o dero
ga la interpretada, entonces ya' ~o sería lógico 
considerarla 'como una mera interpretación y· exn 
consecuencia tenerla como incorporada en la otra 
o vigente desde la promulgación de esta última. 

En tales condiciones, dicha ley no podría apli
carse a aquellas cuestiones que hayan. tenido ori-
15en en el lapso comprendido entre la promulga
ción de la una y la otra norma legal, porque as:ñ 
podría haber retroactividad, en contraposición a 
lo que previene el ·artículo 30 de la Constitución 
Nacional. 

JLa JLéy 28 y las sooie~ades conym¡gaR~~ 
preexistentes. -

Sin lugar a duda, una de las cuestiones que sus
dtaron más disputas y dieron origen a los más di
versos pareceres, fue la referente a la situaeión eill 

,que quedaron 1as so-ciedades conyugales preexis
tentes al 19 de enero de 1933, y primordialmente 
la de determinar a qué régimen habrían de so
meterse dichas sociedades, cuando aún no se ha-. 
bía éfectuado la liquidación provisional co:llsagra-
da en el artícu~o 79. ' · 1 

Para unos era tesis inconclusa que a'l entrar ei1l 

vigencia el nuevo estatuto, se habían disuelto, por 
ministerio de aquella ley, todas las sociedad.es con
yugales constitúídas con anterioridad. Tales doc
trinantes argumentaban así: 1) Que al hablar e]. 
artículo 79 de definir las cuestiones relativas a 
los bienes y á la distribución de gananciales, n 
podía ser sino porque la sociedad se babia disuel-



to, ya que no es posible concebir la liquidación 
sin disolución. 2) Que no puede coexistir, en cuan
to a admi:qistración, la nueva sociedad con la del 
código civil, pues al paso que en éste era unita
ria, el nuevo -estatuto la <;onfiere por separado a 
cada uno de los cónyuges. 3) Que la facultad atri
buida por la Ley 28 a la mujer casada para dis
poner tanto de sus bienes propios como de los so
cialE!s adquiridos por ella, a título oneroso, antes 
del mencionado primero de enero, es íncomp;¡¡.ti-

1 ble con la subsistencia de una sociedad que le 
negaba ese derecho de disposición. 

Para otros, al contrario, las sociedades conyu
gales preexistentes no se disolvieron por entrar 
a regir l.a Ley 28. 

Sus argumentaciones eran:. 1) Q~e la so.ciedad
del Código Civil no puede disolverse sino por las 
causales señaladas en el artículo 1820, ninguna 
de·las éuales ocurría al regir el nuevo e~tatuto, el 
cual de, otro la~o, no .estableció causal alguna es
pecial, pues el ·artículo 1 Q hace referenCia al .c,. C .. 

· 2) Que el artículo 79 de la susodicha Ley alude 
a la distribución de loi bienes, lo que no supone 
la disolución ·de la sociedad. Además, el mismo 
artículo da carácter transitorio· a la definición de 
esas cuestiones, cuando estatuye que si se reparten 
gananciales, deben imputarse "a buena cuenta ·de 
lo que hubiera correspondid~ en la liquidación de
finitiva". 3) Que esta ley sólo con~agra· una nue-· 
va forma de administracion. 4) Que si la liquida
ción definitiva sólo se puede verificar en las cir
cunstancias establecidas en el artículo 1820 del C. 
C. por disposición del artículo .1 Q de la Ley 28, si 
se admitiera la opinión de la disolución de las so- · 
cfedades conyugales preexistentes, sucedería ,que 
aquella Ley toleraría una comunidad subsiguien
e a la disolución, y en tal caso s.e llegaría al ah
urdo de una sociedad ilíquida al ·lado. de otra el) 

funcionamiento. . o . ' 
Lo~ •partidarios de la disolución estaba~ todos 

cardes en las consecuencias prácticas de tal doc
trina, de la que colegían que las antiguas socie

ades se habían convertido en una comunidad ilí
uida, en la cual, como en cualquiera comunidad, 
'ngún comunero podía disponer separadamente, 
e un. bien social Los sostenedores de la tesis ·de 
a continuidad estaban divididos párticularmente 
n lo relativo a las facultades disposiiivas de los 
ónyuges sobre los bienes quethabían ingresado al 

trimonio social 'antes del i<? .de enero de 1933. 
Así, mientras el Tribunal de Cundinamarca, por 

)jemplo, (sentencia de. 22 de marzo ,de 1934) ha-

6®5 

. 
bía so.stenido que "en las . sociedades conyugales 
pendientes al entrar a regir la Ley 28, el marido 
conserva a_nte terceros el carácter de dueño de los 
bienes sociales con la facultad, como antes, de ena
jenarlos y administrarlbs- libremente", la Corte, a 
partir de la sentencia de 20 de octubre de 1937, 
sentó la 'doctrina de que era precisa la interven
ción de ambos cónyuges para la eficácia de actos 
dispositivos atinentes a biénes que hubieran en
trad<;> al acervo social con antelación a.l 1<? de ene
ro de '1933. 

lLa lLey 68 ·es interpretativa. 

;Lo anterior está pregonando que la Ley · 28 se 
prestaba para una interpretación auténtica que 
fuese un dique contra las opinion~s divergentes. 
En consecuencia, no puede decirse como lo hace 
el . demandante, que era absolutamente in;tecesa
ria la aclaracióil en que se sienta que la ley 28 
no disolvió las sociedades conyugales preexisten
tes. El Legislador tenía poder para acogerse a la 
exegesis que le pareciera más acorde con la na
turaleza de las cosas o que, a su juicio, ofreciera 
menores inconvenientes en la aplicación práctica. 

Por tanto, no apareciendo uná manifiesta opo
sición entre lo dispuesto por l.a ley interpretada 
y la interpretativa, no es dado aseverar que la ley 
68 no es una ip.terpretaci,ón auténtica, sino una de
rogación o modificación de las disposiciones de la 
Ley 28. 
. Pero es quizás 'más conveniente, para demos

trar que esas vacilaciones doctrinarias no eran tan 
sólo obra de los tratadistas, sino que afectaban las 
mismas decisiones judiciales, transcribir algunas 
jurisprudencias; . . 

El Tribunal de Bogotá, en la sentencia de que 
ya se ha hablado, había dicho: "Ciertamente en
traña una injusticia el qecho de que'el marido sea 
hoy prácticamente, en las sociedades antiguas, 
quien pueda disponer de 'los bienes· sociales ya 
que todos figuraban a su nombre. Empero la in
justicia no 

1

nace del nuevo sistema que e11las unio
nes posteriores a su vigencia produce todos sus 
benéficos resultados, en orden a la liberación ju
rídica de la mujer; en el tránsito de la legislación 
surge como proyección inevitable del sistema abro
gado, en el cual el mariüo figuraba como único 
dueño de los bienes sociales; así habrá de conti

-nuar considerán<,losele mientras e_sos bienes no se 
fijen en cabeza de otra persona" .. 

Pero la Corte desde el año de 1937 (fallo de 20 
\ 
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de octubre, G. J. N9 1928) había venido invaria
blemente sosteniendo que después de la vigencia 
de 1a Ley 28 de 1932, tanto en relación con las 
sociedades anteriores a ésta como con las poste
riores, perdió el mar.ido sus facultades unitarias 
de disposición y administración. . · 

. Son de este Tribunal Supremo. los siguientes 
conceptos: ~ 

"A la Corte esta doctrina se le presenta incues
tionable y se impone ante el efecto inmediato que 
debe· tener una ley encaminada a dar a la' mujer 
capacidad plena, efecto que pugna abiertamente 
contra toda supervivencia del antiguo poder ex
clusivo d'el marido en relación con los bienes so
bre lós que la mujer tiene también su derecho 
indubitable de socia. 

"Se impone asimismo ·por el espíritu general de 
la Ley, la cual no aparece, para los efectos de 
su aplicación, que se deban considerar dos cate~ 
gorías de mujeres casadas: sometidas unas, las ca
sadas antes de la ley, a una situación de inferio
ridad con respecto a determinados bienes; otras, 
las casadas bajo la vigencia de la ley, gozando 
en su plenitud de todas las nuevas facultades. Pa
ra admitir semejante diferencia de condiciones ha
bría sido necesario un texto ·expresG que lo con
sagrara. Pero este texto excepcional no existe, y 
en· ausencia de él, corresponde al intérprete darle 
a la ·Ley su alcance lógico". 

Puede así concluírse que la ley acusada fRe una. 
interpretación o aclaración auténticas 'de algunas 
disposiciones de la Ley 28, de lo cual se infiere 
que al tenor. de los artículos 14 del ·c. C. y 51_del 
C. P. y M., 'los preceptos de la· Ley 68 deben con
siderarse incorporados a la interpretada y vigen
tes d~sde que ésta empezó a regir. Siendo ello 
así, no es posible jurídicamente hablar de retro
actividad de la Ley 68 en frente de derechos ad
quiridos al amparo de la :LeY 28 .. 

JLa JLey 28 y !a capacidad civil de la mujer 
casada. 

Aunque los anteriores argumentos serían ya su
ficientes para afirmar la exequibilidad de la ley 
acusada, estima la Corte conveniente analizar este 
tema, p0r cuanto el demandante asevéra que con 
la dicha. Ley 68 de 1946, se desconocieron dere
chos adquiridos por las mujeres casadas, de con
formidad con la Ley 28 de 1932. 

Ante todo, .. no está quizás por demás observar 
que el propio actor parece poseer dudas a este 

r;especto, ya que en el punto 79 de sa libelo con
tradiCe de manera palmaria lo que expresa en el 
punto 49, pues a tiempo que en éste sostiene que 
el artículo 79 de la Ley ~8 reconoce. a la :mujer 
casada derechos ciertos, concretos, en aquéllos di
ce que: "el artículo 79 no creó derechos" . 

El artículo 59 de la Ley 28 de 1932 concede, sin · 
duda, a la mujer casada, mayor de edad, plena 
capacidad civil, cuando de manera expresa, la 
faculta para comparecer en juicio libremente y 
para disponer y administrar sus bienes, sin nece
sitar para lo primero de aut9tización del maridO· 
ni de licencia judicial, y cuando, además, dispone 
que "tampoco el marido será su representante 
legal". 

Es desde todo punto de vista incuestionable que· 
con la disposición del artículo 59 de la Ley 28. 
cambió fundamentalmente la situación jurídica de 
la mujer casada en orden a su capacidad, y que 
con esa aisposicióñ quedaron derogados precep
tos del Código Civil que consagraban una situa
ción contraria, pero no puede decirse qu·e si la. 
cónyuge no tiene facultades administrativas ni 
dispositivas en relación con los bienes que com
ponían el patrimonio. social cuando entró en vi
gencia la ley que le otorgó· la plena capacidad ci
~il, esa capaCidad carecería de objetivos sobre qué 
ejercerse y también que dicha capacidad originé 
derechos que antes no tenía la mujer. 

En efecto: en parte alguna de la disposición men
cionada o de 'los otros artículos de la ley se en
cuentran conferidos de manera expresa E!SOS de
rechos, y ade!fiás, aunque no se consideren exis-

1 tentes los referidos derechos, la capacidad civi 
de la mujer casada tendría siempre objetivos su 
ficientes sobre qué ejercerse, cuales son la libr 
administración y disposición de sus bienes propio 
y la de los bienes. sociales que ella hayc:. adqui 
riqo o adquiera con posterioridad al 19 de ener 
de 1933". 

Doctrinas de la Sala de Casación 

En diversos· pronunciamientos, la Sala de Casa 
ción Civil ha estimado que la ley acusada es ínter 
pretativa. 
· En fallo de 14 de julio de 1947 se p:ronunci 
así: 

"Es decir, no se ~ede considerar, como en m' 
tiples fallos lo entendió la Corte, que p:>r hab 
'perdido el marido, desde el 1 Q de enero de 193 
e1 carácter de jefe de la sociedad conyugal, y p 
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tanto el de dueño exclusivo ante teraerós de los 
bienes sociales, perdió también de manera· lqgica 
y necesaria st.t's antiguas facultades dispositivas so
bre el conjunto de los bienes de la anterior so
ciedad conyugal, los cuales vinieron así a quedar, 
por el fenómeno de la aparición de otro jefe, con 
iguales facultades del marido, bajo el gobierno si
multáneo de los dos cÓnyt.~ges. En esa forma se 
int~ntó impedir la supervivencia de textos abo_
lidos, que conducían a la juxtaposición/de sistemas 
antagónicos, con fundamento en principios jurí
dicos consagrados . en los artículos 19, 20 y 23 de 
la Ley 153 de 1887, que imponen la aplicación.ín
mediata de las nuevas normas a todas· las socie
dades conyugales existentes al tiempo de su vi
gencia, conclÚyendo "que. las disposiciones de la 
Ley 28, tle acuerdo con ios propósitos que la .ins

i.raron,. favorecerían no solamente a ·las mujeres 
asadas con posterioridad al día inicial de su im

rio, sino, también a las que se .casaran antes. 

Ahora bien: los preceptos de fa Ley 68 de 1946, · 
on disposiciones interpretativas de las normas 
o:W,ignadas en. la Ley 28 de 1932 a las cup.les le 
ió la Corte determinado entendimiento en cuan
o se refiere a las sociedades conyugales que-la 
ey en referencia encontró constituidas al entrar 
n vigencia. 'El Legislador de 1946 ha cambiado 
sa doctrina, con facultades suficientes para lia
erlo, en razón de que "la interpretación legisla
iva de las leyes es la que fija con autoridad de
'nitiva su alcance verdadero" (artículo 25 del C . 
. ) . 
En fallo de j!Jlio del mismo año, dijo: 
"Esta interpretación auténtica y }egislativa he
a con autoridad y de manera general (arts. 14 
25 del C. C.) al fijar obligatoriamente para la 

orte el sentido y alcance de las disposiciones in
rpretadas, abarca todos los extremos de este li
gio y desplaza hacia campo de completa inuti
dad e inoperancia la tesis del recur~·, que bus
ba apoyo en la interpretación que 1~or · vía de 
ctrina había venido ·sósteniendo y explicando 
ta Sala de Casación Civil en. sentido diametral
ep.te contrario al impuesto por el Legislador en 
llamada ley interpretativa de .la que instituyó 

\ 

un nuevo reg1men patrimonial en el matrimonio 
hace muy cerca de quince años". 

En fallo de octubre último, ·se expresó así: 
"Por medio de la interpretación auténtica, cuan

do el Legislador estima ·conveniente explicar e 
interpretar una ley de u'n modo generalmente 
obligatorio, fija y declara su sentido por medio de 
otra. Y por efecto de una ficción legal, la,s dos for
. man un solo cuerpo para la ·decisión de las cues

. tiones que deben gobernarse por ellas y que no 
estén amparadas por la cosa juzgada. 

"Al ·decir imperativamente cómo debe .enten
derse la ley interpretada, no áicta el Legislador 
una disposición propiamente retroactiva, porque el 
influjo que de este modo se ejerce o sobre hechos 
o sobre situaciones jurídicas anteriores a su vi-

' gencia es el mero efecto de· la reiteración de un 
imp~rio legal ya existente' al que sólo se señala 
su sentido y alcance. N o hay en realidad una nue
va ley que rige el pasado. Dentro del fenómeno 
de la interpretación legal que se opera en la in
terpretación legislativa, es la antigua ley la que 
se aplica con la inteligencia que le· pone la nue
va. Por todos sus' efectos, la ley inferp'retativ.a se 
aplica desde la fecha de la interpretada". 

En mérito de las consideraciones que antece
den, la Corte Sup¡;ema de Just~cia -Sala Plena
en ejercicio de la fun<;:ión que el articulo 214 de 
la Constitución le otorga, DECLAI~A que no es 
inexequible la ILey 68 de 1946. 

Notifíquese esta decisión al Procurador G¡;ne
ral de l¡1 Nación, comuníquese al Ministerio de • 
Gobierno para los efectos de su publicación en 
el Diario Oficial. Cópiese, 

Ramón Miranda. :..._ Germán Jilvarado. ·-JFran
cisco Bruno. - Aníbal Cardoso Gaitán. ·- lP'edro 
Castillo lP'ineda. - Víctor Cock. - Agustín Gómez 
!Prada.-Jorge lE. Guti~rrez Anzola.-Ricardo lBii
nestrosa Daza.-Ricardo .Jfordán .Jfiménez.-AlvaJro 
ILeal Morales.-Gabriel Rodríguez Ramírez;-lBier
nán· Salamanca.-llliomingo Sarasty M.-lEieuterio 
Serna JR..-:Mimuel .Jfosé Varga~.-lP'edro ILeón I!Un
cón, Srio. en Ppdad. 

o 
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ACliJSA(:WN JDJE l!NlEXJEQliJlilBlilLllJDAJD JDJE JLOS AlR'll'liCliJlLOS 365 Y 433 ][DJE lLA JLJEY 
94 IDJE 1938, O COIDJIGO JDJE I?lROCJEJDl!MlilEN'll'O I?ENAJL, Y ID~ JLOS JINCJISOS. 29 Y 

39 JDJEJL AlR'll'liCliJlLO 113 IDJE lLA'. LEY 95 DE 1936, O CODJIGO I?ENA,JL 

No implican los preceptos legales tachados 
por el demandante · de inconstitucionalidad 
la existencia de una1 denegación de oír ' al 
acusado. 'll'iene ~ste, en efecto, facultad de 
presentai'Se oportunamente ante los corres
pondientes funciona¡;ios públicos a dar sus 
explicaciones y a comprobar sus descargos. 
Obedecen, por lo demás, los mandatos de • 
los preceptos leg~les acusados a necesidades 
manifiestas de l!J.echo, q_ue de no ser teÍlidas 
en cuenta conducirían en la práctica a hacer 
nugatorio el ejercicio de la justicia represi~ 
va, la cual por SU interés SOCial y público 
tiene su entraña en la ~onstitución misma. 
1l así- q_ue el a~úculo 26 de ·la ~arta debe ser 
interpretado y aplicado en forma armónica 
con los demás ¡principios que en aquella go
biernan y sin menoS'cabo en todo caso de ~s
tos. Se comprende, por lo que se deja ex
puesto, que hay lugar a declarar exequibles 
las disposiciones legales a las cuales se ha 
venido haciendo referencia. 

lEn cuanto a la acusación de in·exequibili- ' 
dad del artículo ll13 de la !Ley 95 de 1936 o , 
"Código lP'enal, acoge la ~orte el concepto del 
señor lP'rocurador General die na Nación, el 
cual, entre otras cosas, dice lo siguiente: 
"Que el señalamiento de un ténnino ¡poste
rior al cumplimiento de la pena pi"incipal, 
dentro del cunal no puede. ¡pedir (el con
denado) la rehabilitación, implique en rea
Uidad una proiong~ción de esa pena ¡prin- . 
cipal, no significa que eso sea violato
rio dé la Carta, putas es la lti!y misma na 
que lo hace; a lo sumo ello podría ser ob
jeto de, discusión sobre lo t~cnico o antitéc
nico de una disp~ición semejante, ¡pero en 
ningún caso puede afirmarse que sea ilicons
titucional". Jl>oir otra parte, agrega la Corte, 
la tacha de inconstituciionaliidad de ia dispo
sición en. su inl!liso 211, qune es el que se ll'e· 
fiere aU caso de pena principal, .sólo le fue 
posible fumdarlla al demandante en la rnzón 

de que contraria, a su. juicio, e! adñ•cunlo 58 
del Código lP'enal (]Ley 95 de ll.93S) y es ob
vio que perteneciendo la dñsposñcñónn acun
sada a la misma ley a l!lUe pertenece en pre
cepto que se dice contrariar, no sólo no oirñ
gina ello un motivo de inc<!)nstUucñmnalidai!ll, 
sino que aun en el supuest<!) de que esos 
preceptos fueran contradictorios, en J.lamai!ll<!) 
a prevalecell' es ¡prel!lisamente en acuns~¡d<!), por 
cuanto, perteneciendo amb<!)s a un mismo 
Código hay lugar a aplicar eU articulo 511 lli 
la !Ley 57 de ll.887. 1l en lo atinente an cas 
de la pena accesoria, y pl_)ll' cuanto ~,]. Cons 
tituyente no ha señalado ell período ~le tiemm 
po para ia Ireb.abmtación de ia ciiunanadania 
aparece de maner¡1 ~controveirtñble q_ne eo 
rresponde a la competencia COlllS~ituncionna 

del legislador fijar por medñG" de leyes e 
término respectivo. lltazón ~sta I!!U~: h.a i!ll 
consider¡1se operante también para en caso 
antes mencionado, de pérdida llie los llllere 
chos de. ciudadanía en calidad de perna priin 
cipal. 1l es que en el fondo la disposicñó 
constitucional faculta an legislador ]tara ñm 
poner la pérdida de la ciudadarua, y, l!lOJlli 
ésta .necesariamente debe tener aUgl!!l.D.a lliun 
ración en el tiempo, puesto que n:n Jllll'o¡p· 
disposición constitucionan, merced a] li'teeonno 
cimiento de la posibilidad de• na reilll.abñllñU! 
ción, le quita el carácter de obllg:nda per 
petuidad, lógicamente es en llegisladalr en llil 
· mado 0a fijar ese término de duniraciióllll y e 
todo' caso el momento den IrestabR!l!lllimiellh 
del penado a su condición de ciundllldmno. 

1 

Corte Suprema de Justicia. -Sala Plena-Bog 
tá; febrero cuatro de mil novecientos cuare'n 
·Y ocho. ' 

(Magistrado ponente: Dr. Víctor Cock) 

'El señor Hermenegildo Bonilla Gómez, ciudad 
no colombiano, pr~sentó ante la Corte deman 
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de inexequibilidad en relación con los artículos 
365 y 433 de la Ley 84 de 1938, o Código de Pro
cedimiento Penal. 

Tramitada dicha demanda, hubo de corrérsele 
traslado de ella al señor Procurador General de 
la Nación, quien lo contestó en el sentido de 
pedir .que fuera resuelta negativamente' por la 
Corte la inexequibilidad solicitada, por estimar 
no existir la alegada violación de la Constitución 
Nacional según las pretensiones del demandante. 
. Los preceptos legales acusados son del siguien-

te tenor literal: 
' "Artículo 365: La indagatoria del procesado que 

no fuere posible enc~ntrar, después de practica
das las mismas diligencias a que hace referencia , 
el ¡:¡rtículo 433, no es necesaria para continuar el 
sum,¡¡.r~o ni para calificar el mérito de éste". 

"Artículo 433: Dictado el auto 'de proceder, el 
juez ordenará citar. al procesarlo por medio de 
los empleados de su dependencia o de la Policía, 
si .fuere .necesario, para que se le notifique per
spnalmente. 

"Cuando no fuere posible hallar. al procesado 
para hacerle dic)la notificación, se emplazará por 
edicto qué permanecerá fijado \durante veinte 
días en la secretaría del Juzgado y se publicará 
en carteles fijados en lugares públicos de la lo
calidad. Si transcurrido este plazo no compare
ciere, SEC le declarará reo ausente; se le nombrará 
defensor de oficio· y con éste se seguirá el juicio 
hasta su terminación. 

"Si el procesado estu,viere excarcelado con fian-0 

a, se dará cumplimiento a las disposiciones so
re el particular y a lo disl?uesto en el inciso an
rior". 
Se extrende la demanda de 'inconstitucionali

ad también a los incisos 29 y 3<? del artículo 113 
e la Ley 95 de 1936,.o Código Penal. Dicho pre
epto se halla concebido en los siguientes térmi-
os: \ 

"Artícúlo 113: La interdicción del ejercicio de 
erechos y funciones · públicas, provenienté de 
na condena, cesará por la rehabilitación. 

"Si tales .penas fueren accesorias, no podrá pe-
irse la rehabilitación sino cuando el condenado 
ubiere observado una <Conducta que haga presu

su reforma, y después de transcurridos cu~
o años a partir del día en que se haya cumplido 

pena principal. . ( · 
"Si la mencionada interdicción no fuere acc·e· 

de otra sanción, la rehabilitación no podrá 

pedirse sino cuatro años después de ejecutoriada 
la sentencia en que ella se impuso. 

"Los plazos señalados para solicitar la' rehabi
litación se duplicarán cuando se trá.t~t de reinci-
dentes". · 

Ahora, en lo concerniente a los fundamentos 
mismos de la demanda de inconstitucionalidad 
cumple observar que, en el se1}tir del actor, los 
artículos 365 y 433 dei Código de Procedimiento 
Penal, "desconocen el derecho de defensa de los 
ciudadanos, garantizado por los aludidos textos 
constituciona1es, por cuanto que. como es sabido, 
nadie puede ser condenado sin antes haber sido 
oídp y vencido en j~icio; y, con el procedimiento 
que se adopta por medio de )as disposiciones le
gales transcritas; se puede llegar a condenar a 
un ciudadanó sin que se le haya oído en ninguna 
forma, en atención a que la indagatoria no hace ' 
falta para calificar el mérito del sumario, y el 
juicio puede culminar sin que se haya notificado 
personalmente el' auto de·. proceder. De modo, 
pues, que es muy fácil el que se llegue a conde
nar a una pe~;sona inexistente o ficticia" .. 

y con resp~cto, al antes 1 transcrito artículo 113 
del Código Penal, la tacha de inconstitucionali
dad se hace consistir en que "de conformidad con 
el artículo 58 del Código Penal el·.conde~ado a 
las penas de presidio o prisión·, como accesoria se 
le aplica, por un período igual al de' la pena prin
cipa( la interdicción del ejercicio de derechos o 
funciones públicas, lo que significa que esa pena 
cesa cumplido el dicho término, que se cuenta a 
partir del cumplimiento de la pena P,rincipal, sin 
que ·pueda aceptarse en justicia que sea después 
de cuatro años que puede solicitar su rehabilita
ción, ya que la Constitución Nacional en el ar
tículo citado no fija término alguno para tal soli
citud. Y en cuanto al inciso tercero del mismo 

.artículo 113 del ·c. P., también se viola un dere
cho reconocido por nuestra Carta Magna; . porque 
esta pena se cumple en el término fijado a par
tir de la ejecutoria de la. sentencia que la im
puso, sin que haya razón para que cumpliendo 
esa pena, todavía tenga ·que esperarse cuatro .años 
para solicitar su rehabilitación, porque ello equi
valdría a una prolongación ilegal de una pena, lo 
que es viola torio de los derechos individuales". 

Las disposiciones con,stitucionales que el de
mandante estima violadas, en razón de los motivos 
que se dejan aquí señalados, son los preceptos 
contenidos en los artículos 16, 23, 26, 30 e inciso 
tercero del articulo 14. 



El artículo 16 es el que en la Carta determina 
para qué fines están instituídas las autoridades 
de la República; el 23 es el que prohibe el arresto 
o prisión de úna persona sin mandato escrito de 
autoridad competente; el 26 textualmente esta
tuye que "nadie podrá ser juzgado sino conforme 
a las leyes preexistentes al acto que se le impu
te, arite Tribunal competente, y observando la 
plenitud de las formas propias de cada juicio", y 
el 30 es el que gaqmtiza la propiedad privada y 
los demás derechos adquiridos con justo título. 

De manera que el demandante relaciona los 
preceptos constitucionales cuyo contenido breve- ' 
mente se acaba de indicar, con el caso de los ar
ticulas 365 y 433 acusados. 

En cambio, el inciso 39 del artículo 14 de la 
Constitución, invocado también, según1antes hubo 
de indicarse, por el demandante, de manera ma
nifiesta está relacionado con la acusación dirigi
da contra los incisos 29 y 39 del artículo 113 ·del 
Código Penal, y ya que toca el de l~ Constitución 
con la· reh.ibilitación de quienes hayan perdido la 
ciudadanía, lo cual hace en los siguientes térmi
nos: 

"Los que hayan perdido la ·ciudadanía podrán 
solicitar r,ehabilitación". 

Para resolver la. Corte considera: 
:En realidad de verdad y en aten~ión al alcan

ce mismo d,e 'los mandatos legales contenidos en 
los artículos 365 y 433 acusados, el precepto cons
titucional que directamente pudiera relacionarse, 
entre los citados por el demandante, con los ar
tículos legales aludidos es el 26 sobre garantías 
para el juzgamiento, y ya que los otros pret:eptos 
constitucionales invocados por el actor podrían . 
tener un interés pero sólo en función de que efec
tivamente hubiera de llegarse a reconocer en el 
caso actual la inconstitucionaHdad demandada 
por violación de los . dictados contenidos en el 
aludido precepto del artículo 26' de la Carta. 

Y de .ahí que proceda transcribir a continuá
ción las apreciaciones del señor Procurador' Ge
neral de la Nación con referencia· al artículo 2.6 
en consideración. \ 

Dice en efecto así: 
"An11licemos ahora las razones que se presen

tan para sostener que las disposiciones acusadas 
violan el artículo 26 de la Carta Fundamental. 
Se· dice por el demandante que con lo dispuesto 
en los artículos objeto de la acusación, se ·viola 
el derecho de defensa porque aut01.:izan que· al-

.1f1UJDI!Cil&IL 

guíen pueda ser juzgado sin haber sido oído y 
vencido en juiÍ~io. Para precisar bien la cuestión 
es oportuno exponer algunos principios sobre lo 
que es la indagatoria, toda vez que el argumento 
fundamental estriba en que. cuando el reo ha sido 
declarado ausente, la falta de indagatoria llQ obS
ta para el adelantamiento de la investigación. 

"Es· completamente injurídico pensar que la in
dagatoria, en los casos en que no se puedé. hallar 
al pre¡;unto responsable, sea elemento necesario 
para adelantar la investigación. La indé.gatoria 
sólo tiene dos finalidades esenciales: se:r:vir de 
'medio de defensa para el sindicado y servir de 
medio de pru~ba, con las explicaciones que dé el 
indagado, sobre la ejecución del hecho que se in
vestiga y sobre su participación o no paticipa 
c'ión en ellá. Pero como se ~rata de un medio d 
prueba muy especial, que surge del mismo sindi 
cado, en cuyo iÍlterior luchan dos instintos igual 
mente vehement'es, el de decir la verdad y el d 
conservar la propia libertad, es explica-ole qu 
tenga caracteris.ticas también especiales, tale 
como la de que no se le puede coaccionar mate 
rial ni moralmente, la de que puede rehusar l 
contestación de lo que se le pregunte, la¿ de qu 
puede mentir total o parcialmente, etc., sin qu 
esto, p9r sí solo le acarree situaciones especiale 

"Ahora bien: siendo esto así, ¿podrá sosteners 
-que cuando se han cumplido las formalidad 
previstas en la ley para hacer comparecer al pr 
sunto responsable, y no ha sido posible lograr! 
la investigación del delito cometido deba qued 

o paralizada para no vulnerarle su derecho de d 
fensa? Naturalmente que no; porque entonces 
es que se le esté arrebatando el derecho que ti 
ne a defenderse sino que simplemente la ley 
está diciendo al . sindicado fi.lgitivó: sepa ust 
que su ausencia no impedirá que la investig 
ción siga su curso, porque 'de. un lado están, 1 
intereses de la víctima y de la· sociedad de q 

·se haga lo posible por aclarar la responsabilida 
intereses que est;[ln amparados por el derec 
respectivo; si usted comparece oportunamente, 
le brindarán todos los medios de defensa q 
quiera presentar. Con la ausencia del >indica 
-el único perjudicado es éste, pues por su. pro 
y ·exclusiva voluntad se pone en situac:tón de 

\ .. 
poder de:(enderse; no es que la ley le arreb 
ese derecho sino que él voluntariamente se sit 
en una posición en que no puede ejerci':arlo. 

"Pero hay más: tanto se respeta el derecho 
defensa que a pesar de ese estado ct'e verdad 
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:rebeldía contra la ley, pues no otra cosa es la 
.ausencia del presunto responsable, se le nombra 
úrr defensor de oficio, para que vigile, por lo me
nos, la aplicación correcta de. la ley, con lo cual 
se asimila esta situación a aquella en que el sin
·dicado' presente se :r¡.iega a nombrar su propio 
·defensGr. Lo que en .verdad sucede, es que en es
tos casos se confrontan de un lado, los intereses 
particulares del presunto r~sponsable de la vio
lación de la ley, y de otro 'lado los intereses par
ticulares de la víctima y los públicos de ~a socie

··dad, la cual quiere que siempre se investigue la 
r·comisión de delitos. Y la conclusión es que aqué-
llos cedan ante éstos, garantizando un mínimum 
de defensa, según se ha. visto. 

"Por lo demás, debe anotarse que la misma 
·Constitución. en el artículo 26, defiere el señala
miento de las formas propias de cada juicio y de 
la mane~~ de ejercer el derecho de defensa a la 
ley, con la única condición de que ésta sea pre
existente al acto que se imputa. 

"Los anteriores principios se han expuesto en 
relación con ia hipótesis del artículo 365 del C . 

. de P. P. Pero ellos son aún más claramente 'apli
cables a :la del. artículo 433 de· la· misma obra. En· 
-efecto: 

"Esta últimá disposición ·contempla 'el caso de 
que el sindicado desaparezca con posterioridad a 
·la recepción de la indagatoria y sea necesaria su 
presencia para la notificación del auto de proce-. 
der. Entonces es todavía más claro si se quiere, 
que el . trámite respectivo no puede suspenderse, 
porque lo que significa el haberse dictado a~to 
de proceder es qué en el proceso aparece plena
mente comprobado el cuerpo del delito, y que. 
hay ciertas pruebas sobre la responsabilidad del 
sindicado como autor o partícipe del hecho de
lictuoso, y como éste ya sabía que contra él se. 
adelantaba una investigación, su elemental deber 
era comparecer a responder de los ·cargos que se 
le formulan y a defenderse, sin que pueda ha
blarse de violación de su · derecho de defensa, 
porql;!e la misma ley lo ha llamado~-i>Or medio de 
edicto y a;visos, a ejercerlo y sólo por su volun
tad no, comparece .. ~o inéonstitucio:O:al sería .. que 
se dejara a la personál voluntad del sindicado 

ue siguiera o no el juicio, con .la consiguiente 
urla a ios intereses de la sociedad y de la víc-
ima del delito, tanto o más responsables y dig
os de protección, que los del procesado!!. 
En general halla la Corte aceptable el prece

ente razonamiento del señor Procurador de la 
r 

ación. 

' En primer lugar porque el precepto constitu-
. cional contenido en el artículo 26, antes mencio

nado, sin duda alguna deja al dominio propio de 
la ley ·lo concer'niente a la reglame:O:tación. de las 
"formas propias de· cada juicio". Y no Ita de exis
tir por consiguiente infracción constitucional por 
p~rte del legislador, si de manera razonable a ·la 
luz de la Constitución. misma, dicta la correspon
diente regl¡:¡mentación .. 

N o implican los preceptos legales tachados por 
el demandante de inconstitucionalidad la existen
cia de una denegación de oír al acusado. Tiene 
éste, en efecto, facultad de presentarse oportuna
mente ante los correspondientes funcionarios pú
blicos a dar sus explicaciones y a comprobar sus 
descargos. · 

Obedecen, por lo demás, lqs mandatos de los 
preceptos legales acusados a necesidades manifies
tas de hecho, que de no ser tenidas en cuenta con~ 

·· ducirían en la práctica a ·hacer imgatorio el ejer
cicio de la justicia represiva, la cual por su inte
rés social y público tiene su entraña en la Cons- · 
titución misma. P · · 

Y así que el antes citado artículo 26 de ella 
debe ser interpretado y aplicado en forma· armó
nica "con los dem~s principios que en ella gobier
nan y sin menoscabo en todo caso de éstos. 

Se comprende por lo que se deja expuesto que 
hay lugar a declarar exequibles las disposiciones 
legales a las cuales se ha venido haciendo refe
rencia. 

Pasando ahora al estudio relacionado con la acu
sación por inconstitucionalidad enderezada contra 
el artículo 113 (incisos 29 y 39 del Código. Penal), 
observa el señor Procurador General de la Na
ción que es exacta la afirmaCión hecha por el de
mandante de que el precepto constitucional no 
señala términ·o 

1
para solicitar la rehabilitación. 

Mas agrega el señor Procurador que de esa omi
sión no se deduce "que la ley no p'ueda señalarlo, 
pues por el co~trario, según los tér~inos muy cla
ros del artículo 14 (de ia Constitución), los casos 
de pérdida o suspensión de la ciudadanía compete 
señalarlo% a la ley, y con mayor razón, los de re
habtlitación, pues la finalidad del inciso último de 
tal artículo es, de un lado, consagrar el derecho 
a solicitarla, y, de otro lado, esta.blecer que. esa 
pérdida o suspensión no puedan ser definitivas e 

· irrevocables". · · 
Y de .ahí que el señor. Procurador concluya su 

exposición en los sigui~ntes términos: 
"Esto· sentado, aparece. de bulto lo i:O:fundado de 

o • 
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la acusación que se hace contra el artículo 113 del 
C. P. de que en él se consagra 'la prolongación de. 
llllna ~111a', porque esta afirmación equivale a sos
tener que puede haber leyes ilegales. Lo que hay 
es que el ar~ículo 58 el C. P. es una disposiCión 
que se dirige al Juez para decirle que cuando con
dene a una pena principal y a una accesoria, el 
término de ésta no puede ser más largo que el de 
aquélla; y lo dispuesto en el artículo 113 de la 
misma obra tiene por objeto decirle al con4enado 
en qué tiempo y con qué condiciones puede hacer 
uso del derecho que le otorga !=l inciso final del 
artículo 14 de la Constitución. Que el señalamien
to de un término posterior al cumplimiento de la 
pena principal, dentro del cual no, puede. pedir la 
rehaQilitación,' implique en realidad una prolonga
ción de esa pena principal, no significa que eso 
sea violatorio de la Carta, pues es la ley misma 
la que lo hace; a lo sumo ello podría ser objeto 
de discusión sobre lo técnico o antitécnico de una. 
disposición semejante, pero en ningún caso pue
de afirmarse que sea inconstitucional". 

Por otra part~, agrega la Corte, la tacha de in
constitucionalidad de la disposición en su inciso · 
.29; que es el que se refiere al caso de pena prin
cipal, sólo le fue posible fundarl.a al demandante 
en ·la razón de que contraría, a su juicio, el. ar
tículo 58 del Código Penal (Ley 95 de 1936) y es 
obvio que perteneciendo la disposición acusada a 
la misma Ley a que pertenece el precepto que se 
dice contrariar, no solo no origina ello un motivo 
de inconstitucionalidad, sino que aun en el supues-

. to de que esos preceptos fueran contradictorios 
el U~ado a prevalecer es precisamente el acu
sado por cuanto, perteneCiendo ambos a un mis
mo Código hay lugar a aplicar el artículo 59 de 
la Ley 57 de 1887, según el cual, cuando las dis
posiciones tengan una misma especialidad o · ge
neralidad y se hallen en un mismo. Código, prefe
rirá la disposición consignada en el artículo pos
terior. 

Y en lo atinente al caso de la0 pena accesoria, 

1, 

y por cuanto el Constituyente no ha· señalado er 
período de tiempo para la rehabilitación de la · 
ciudadanía, aparece de manera incontroveJ:tible
que corresponde a la· competencia constitucional 
del legislador fijar por medio de leyes el término· 
respectivo. Razón ésta que ha de considerarse ope
rante también para el caso, antes m!=ncionado, de· 
pérdida de ·los derechos de ciudadanía en calidad 
de pena principal, caso al cual acaba de hacerse 
asimismo referencia en el presente fallo. 

Y es que en el fondo la disposición constitu
cional faculta al legislador para imponer la pér
dida de la ciudadanía; y, como ésta necesaria
_mente debe tener alguna duración en el ti.ei)lpo,. 
puesto que la propia disposición constitudonal, 
merced al reconocimiento de la posibilidad de la 
rehabilitación, le quita el carácter de obligada 
perpetuidad, lógicamente es el legislador el lla-· 
mado a fijar ese término de duráción y en todo 
caso el momento del restablecimiento del :penado· 
a su condición de ciudadano. 

En razón de lo considerado, la Sala 'Plena de· 
la Corte. Suprema de Justicia en ejercicio de la 
función que le señala el artículo 214 de la Cons
titución Nacional declara exequibles los artículos 
acusados 3_65 y 433 del Código de Procedimiento 
Penal (Ley 94 de 1938) e inciso 29 y 39 del ar
'tículo 113 del Código Penal (Ley 95' de 19:36). 

Publíquese, notifíquese, cópiese, dése aviso al 
Ministerio respectivo, insértese en la GACET 
JUDICIAL y archívese el expediente . 

Ramón lWiranda.-Germán .lUvarallllo. -· A.nnb 
Cardoso Gaitán.-Víctor ICock.-!Francisccr JBmn 
A.gostín Gómez II"rada.-JTorge IÉ. Guti.érrez A.n 
zola.-l!ticardo JBlinestrosa Daza. -Ricardo JToll'cll · 
JTiménez.-A.lvaro JLeal l.Worales.-Gabll'iel l!todri 
guez JR.amírez.-JBlernán Salamanca.-Domiingo S 
rasty l.W.-JEleuterio Serna l!t.-l.Wanuel JTosé V~rga 
JLeón Cruz Santos, Conjuez.__;II"edx'o JLeón Rincó 
Srio. en Ppdad. 
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CONCEPTO JU.l!ÜIHCO .IDE MEJOIRA EN El. DERECHO C:n:V1L. - :n:NCONGRUEN
C:n:A. - :n:NTERJPRETAC:n:ON DEL CONTR-ATO HECHA JPOR LOS TR:n:BUNAl.ES 

l.-lEn repetidas ocasiones ha expresado la 
Sala que· la inconsonancia ha de ' consistir 
en que la sentencia resuelva. sóbre puntos 
ajenos al debate, o en que deje de disponer 
sobre los que las partes sometieron a juicio 
y debieron fallarse. La falta de consonancia 
se refiere necesariam~nte a la parte resolu
tiva del fallo, que es donde se encuentra 
el imperio de las decisiones judiciales. No 
puede, por tanto; hacerse consistif en que 
haya oposición entre das pretensiones de 
los litigantes y uno o algunos párrafos de 
la parte motiva de una sentencia. 

" 
2.-La acepción más corriente de mejora 

es la que la toma cofuo aquello que "se ha 
obrado en algún edificio o heredad para po~ 
nerlo en mejor estado". Hay tres especies 
de mejoras: l~s necesarias, las útiles y las 
voluptuarias. Las necesarias son las qu~ se 
hacen en la cosa pará impedir su pérdida 
o deterioro, como las reparaciones realiza
c:as eñ un edificio que amcn¡tza ruina y la 
calzada que se hace en una heredad para 
preservarla de .la rapidez de un torrente. 
Mejoras útiles son las e¡ u e, aun ·cuando no 
sirven para conservar la cosa, alimentan sin 
embargo su valor .o renta; como el plantío 
de árboles frutales, la construcción de hor
nos, trapiches, gÍuages, caballerizas, acue
ductos, etc. Mejoras voluptuarias son las que 
ni contribuyeñ a la conservación de la cosa, 
ni· aumentan su valor o renta, sino que sólo 
sirven de adorno, lucimiento o recreo, COJDO 

las pinturas, las fuentes ornamentales n 
otros trabajos decorativos semejantes. Nues~ 
tro Código no habla de mejoras necesarias, 
sino de "reparaciones indispensables", no lo
cativas, que el arrendatario se viere precisa
do a efectuar en la cosa arrendada y dispo- · 
ne que el arrendador está obligado a reem
bolsarle el costo de tales reparaciones, siem
pre que el arrendatario no las haya hecho 
necesarias por su culpa y que haya dado no
ticia al arrendador para que las haga por 

eta-2 
l' 

o 

' su cuenta (Art. 1993 C. eJ. JfSas obras a que 
tal disposición se refiere son las meras con-_ 
servativas de la cosa y en desarroiÍo del 
principio de que el arrendador debe garan- "' 
tizar al arrendatario el uso y goce del bien 
arrendado. (Art. 1892). !Pero algo muy dis\ 
tinto es el trabajo qué se realiza ~n una he
redad no ya para conservarla, sino para po
nerla en mejor estado. ILas obras de ésta na-

, turaleza. so·n las reconocidas por nuestro Có
digo en su artículo 1994 ·como mejoras útiles, 
qu~ aume:ó.tim él valor de la cosa y su renta. 

3.-Nuestr'o Código Civil, luego de fijar 
los principios generales de las obligaciones, 
-les ha dado vigencia y realización reglamen
tando cierto número de contratos y estable
ciendo para algunos de ellos normas ya com
plementarias de la voluntad -·de las wrtes, 
ya imperativas y de respeto ineludible. ILas 
primeras, que son~ las más numerosas, se 
presume que int~rpretan el. querer de las 
partes y por tanto está al arbitrio deéstas 
atenerse a ellas o modificarlas, en tanto que 
las ~egundas son de obligada observancia 
porque ·su existencia deriva de un interés 
general que el legislador quiso garantizar. 
Las reglas que en los i:ontratos complemen
tan la voluntad de las partes, dejan de apli
carse. y el contrato se cumple de acuerdo con 
esas mismas estipulaciones que constituyen 
una ley de ámbito particular; Ásí, en el con
trato de arrendamiento, si las 'partes guar
.daron silencio sobre regulación de mejoras, 
'se dispone que las locativas son de cargo 
del arrendatario; las indispensables para la 
conservación de la cosa, que el código llama~ 
reparaciones, son de cargo del . arrendador, 
sal'vo que· el arrendátario las haya hecho ne
cesarias por su culpa. Si los contratantes han 
guardado silencio !iObre mejoras útiles, el 
arrendador no está obligado·a.reembolsar m 
costo, y el arrendatario sólo podrá separar 
y .llevarse los materiales, a menos que eJ. 

. arrendador se allane a pagar su valor (arts. 
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' 1993 y HJ94 C. C.). lLo señalado en estas dis
¡Josiciom;s debe entenderse como mero su
¡llemento de la volunllad de las partes, las 

'(manes pueden, como ya se ha dicho, a vill"
tud de la libre contratación y dentro de los 
;nictados del orden público y de. las buenas 
costumbres, establecer condiciones especiales 
que ya son una'ley para quienes·tas han con
venido. (Art. 1802 C. C.L 

4.-!La interpretación que corresponde a 
los Tribunales Superiores en materia de con
tratos solamente está limitada, en. el desarro
Ino del recurso de casación, cuando se de
muestraJ!l erro'res de heeho evidentes come
tid~s en la lab~i" interpretativa. De modo que 
mientras la adoptada por el Tribunal no 'des-
· naturalice' los términos de 'la convención 
rompiendo su al!"monña o desconociendo sus 
fines o la natni!"aleza específica del contrato, 
debe ser respetada por la Corte. · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, diecisiete de noviembre de mil 
novecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Manuel José Vargas). 

Se decide el recurso de casación interpuesto por 
·al representante del señor Jorge de Barsy, en el jui
cio ordinario seguido por éste contra Eudoro Esco
bar, para que se declare que no. e¿tá obligado a 
pagar unas mejoras y se fije el valor de unas re
para~iones indispensables. 

Son antecedentes del litigio los siguientes: ~ 

1) El doctor Ni casio Anzola, como apoderado de 
Jorge de Barsy arrendó al señor Eudoro .Escobar, 
un pred,io rural situado a inmediaciones del área 
urbana de la ciudad de !bagué, llamado "Calamar••, 
compuesto de casa de habitaciÓn, un chircal y hor
no para la producción de material cocido/ de bar~o, 
algunas plantaciones de caña y pastos. l¡a finca 
aparece con una extensión aproximada de" cien 
hectáreas. El plazo del contrato fue q.e cuatro años, 
que se iniciaron el 19 de enero de 1934. A su ven
cimiento se prorrogó por igual período. El precio 
"llue de $ 220 anuales. Entre las estipulaciones del 
-contrato merece citarse la consignada en la cláu-· 
sula segunda, en donde se dice que Escobar tomá 
en arrendamiento la finca "para explotarla por su 
-cuenta de conformidad al fin que por su, natura
leza está destinada dicha hacienda". 

En la estipulación sexta se expresa que "las re-
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paraciones locativas de la casa y de la hacien( 
son de cargo del arrendador (sic) EudOJ~o Ese< 
bar". En la séptima se agregó que "el arrendat 
rio Escobar, si lo tiene a bien y sin. perjuicio < 
la hacienda, puede hacer por su cuenta las na.t1 
rales mejóras suntuarias. En cuant~ a las indli 
p~nsables para el mejoramiento de la m:tsma h 
cienda, Escobar las hará a su costa, y las que exi 
tan al terminar el pres~nte cóntrato· de arrend 
miento; se harán avaluar de común acuerdo ent 
el mismo Escobar'y el arrendador Anzola o el du 
ño de la finca", disponiéndose que el propietari 
m apoderado o cesionario, pagarían al arrend 
tario dichas mejoras. 

En la cláusula octava, al determinar las con( 
ciones para la devolu~ión' de la finca, ~e dijo q1 
3e entregaría al vencimiento del plazo, ~¡unto c1 
sus mejoras. 

2) Al final de los ocho años, el doctor Anzo 
solicitó del Juez Municipal de !bagué el lanz 
miento del arrendatario, quien se opuso a que 
dilig~ncia se practicara, alegando tener mejo 
por valor mayor de $ 12.000.00, las cuales en 
diligencias corre~pondientes fueron just[precia 
en la cantidad de $ 10.988.00. 

Decretado el lanzamiento, el predio quedó 
poder del arrendatario Escobar, a virtu.d del 
recho de retención, mientras se le cubda el 
lar de las mejoras o se aseguraba el pago. 

3) Tales mejoras son, entre otras, las :>iguient 
un nuevo chiFcal con sus enramadas e !.nstalac 
de acueducto para su beneficio; un trapiche 

. vida por fuerza hidráulica, con sus hon'lillos, f 
dos, etc.; una máquina para triturar piedra; 
rreteras dentro de la finca que dan ac1~eso a 
para el transporte de materiales; un , acued 
para el desarrollo de fuerza hidráulica que m 
ve el trapiche y la máquina trituradora y ·si 
además, para surtir de aguá potable a la casa 
habitación, así como para el riego dw la fi 
'I:.ambién en el aspecto agrícola, con el desarr 
de nuevos sembradíos de caña en uno. exte 
de 18 hectáreas y cultivos de pastos. 

4) Considerando el apoderado de de Barsy 
en las diligencias para obtener la entrega d 
cosa arrendada los respectivos funcionarios se 
bían equivocado en la intérpretación de las e 
sulas del contrato de arrendamiento en lo que 
ñe a las mejoras que el dueño del inmueble 
taba obligado a reconocer según las voces del 
trato y afirmando que según las estipulacione 
referi4o pacto su cliente sólo está comprom 



reconocer las _reparaciones indispensables para 
a conservación del bien· arréndado, y no las 
aejoras útiles, creyó necesa~io, en·. guarda de los 
atereses ·que representa, ocurrir a la vía ordina
ia para que con audiencia del arrendatario Es
obar, se declare: _ 

"Qúe ni ei' dueño de la finca arrenda<;la, ni yo 
omo su reP,resentante legal (el apoderado gene
aH, estamos obligados a reembolsar al arrenda
rio Eudoro Escobar sino ~1 ·costo razonable de 
s reparaciones puramente indispensables, mas no 
tras, que .el dicho arrendat'ario Escobar hub.iere 
echo durante el término del contrato· en .el pre
io rural denominado "Calamar", de la jii.risdic
ón Municipal de Ib~gué". 

"211--Que no quedan irréluídas dentro de esas 
paraciones, y por consiguiente -el arrendador no 
tá. obligado a: .. reembolsa~ el costo de ellas al 
réndatario Esc~bar, todas aquellas que consis
n en nuevas edificaciones o simples mejoras úti
s, como construcc'ión de nuevos chircales, trapi
es, rueda hidráulica, carreteras, acueducto, etc., 
c., cuyos materiales puede llevarse o separar ·ei 
rendatario"; 
"311--Que el arrendaddr no está obligado a reem
lsar al-arrendatario Esc;obar el costo de ninguna 
ejora útil que éste haya hecho en el predio· de 
alamar", pudiendo ,ei ar~endatario separar y 
:varse los materiales vinculados a esas repara-

ones"; '-
"411--Que dentro del juicio se fije por medio de 
ritos nombrados en for¡:na legal, el costo de las 
paraciones indispensables, no útiles o locativas, 
e el arrendatario Es<;obar haya hecho durante 
término del contrato de la finéa arrendada; y 
e ese costo se fije por los mismos' teniendo en 
enta el valor de los materiales invertidos en la 
ra de,mano en Ía époc;a del contrato. Vale decir, 

tomando en cuenta el valor comercial de las 
s:rnas". ,,· 
5) ~omo hechos -en apoyo de sus pretensiones 
aló, además de los que se dejan relatados, los 
uientes: que las mejoras útiles realizad_as en la 
ca lo fueron sin su anuencia· y sin la del due
del predio; que las mejoras autorizadas y· que 

dueñQ-debía reCOJ;l-OCer, eran las exclusivamente 
ispensables de orden conservativo; que tam
·n se estipuló que las locativas serían de cargo 

arrendador; que el avalúo dado por los peri
en las diligencias--;.de lanzamiento, comprende 

joras útiles que no son, según los términos de 
pactado, O. e c~rgo de su poderdante.· 

5].5 

Admitida la demanda y corrido el traslado co
rrespondiente;· el' de~andado Ú1 contestó opoJ;lién
dose a que se hicieran las declaraciones pedidas, 
considerándolas erradas, improcedéntes e ilegales. 
Se arguyó que las mejoras hechas por él en la 
finca, son las autorizadas por el contrato de ,arren
damiento y las reconocidas en las sentencias a que 
dieron lugar las diligencias de lanzamiento. Se 
a<'!ompañó copia de los dictámenes periciales ren
didos entorlces. 

Abierto a prueba el juici,o, se solicitó una ins
'pección ocular y avalúo de las mejoras como iíni
ca prueba. En la diligencia se interrogaron varios 
testigos, quienes establecieron la situación de la 
finca en el momento de. recibirla en 1934 el arren
datario. El avalúo de las mejoras ~n el presente 
juicio no se efectuó, porque los peritos no ri'ndie-
rorr su dictamen. · 

Sentencia de primera instattcia 

Al final de la actuación de primer grado el Juez 
Segundo del Circuito de !bagué pronunció fallo 
con fecha 18 de octubre de 19~5, negando en su 
totalidad los pedimentos· de la demanda. 

El' juzgador entendió, según los términos del 
contrato de arrendamiento consignado en la escri
tura pública número 1634 de 12 de noviembre de 
1934 de la Notaría· Quinta de Bogotá, que se acom
pañó a la demanda, que Escobar tenía facultad ex
presa para hacer en el predio arrendado "las me-

..¡joras, i~cÜspensables para el mejoramiento del pre
dio, que según la ley son la:s 'llamadas útiles", y 
que, por lo mismo, la dicha autorización no las 
circunscribía a simples reparaciones indispensa
bles, que se limitan a la conservación de la cosa, 
sino que se buscaba o autorizaba al arrendatario 
para mejo.rar la propiedad, o sea para llevar a 
cabo aquellas obras (mejoras) 

1
que se dirigen a ele

var el valor le la finca y a aumentar su renta. 
. Que si el querer de, los contrat~ntes fue en tal 

materia el de limitarlas· a simples reparaciones 
' conservativas, tal cosa no se expresó en la escri
tura de_. contrat~, ni se prob1ó en juicio que fuera 
es~ su intención. · 

!La sentencia recurrida. 
.J -
A virtud de la apelación interpuesta por el ac-

tor, los autos subieron al Tribunal Superior de 
!bagué, donde se pronunció fallo con fecha 8 de 
septiembre de 1946, confirmando la providencia 
de primer grado. 

1 
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El Tribunal, luego de consignar en su proveído 
qué entiende por reparaciones locativas y qué me
joras indispensables para la conservación de la 
cosa, y no existiendo en el expediente otro ele·· 
mento" de ilustración que el contrato de arrenda
miento consignado en la escrit"ura número 1634 y 
dadas las cláusulas de éste y la carencia de todo 
otro medio de prueba, consideró que lo est~blecido 
en tal instrumento entrañaba la autorización ex
presa del arrendador para efectuar las mejoras 
útlles que buscan la mayor productividad· del bien 
arrendado. 

lEl recurso de casaciórf. 

Contra la sentencia ·.del Tribunal interpuso re
curso de casación el demandante. En esta Corte el 
negocio ha sufrido la tramitación de rigor y am
bas partes han expuesto en tiempo sus abiertas 
pretensiones. 

Ataca el demandante la sentencia con base en 
las causales primera y segunda del art. 520 del 
c. J. 

CausaR Segunda. 

Esta la apoya en que a su entender la provi
dencia recurrida, "no está en· consonancia con las 
pretensiones oportunamente. deducidas en el libe
lo de demanda", lo qué se originó -dice-, en la 
errónea apreciación de la misma, o por lo men~s 
en una recortada apreciación de ella. · 

En 'c·o~~reto se limita el proponente a criticar 
algunos párrafos de la parte motiva del fallo, en 
cuanto el Tribunal estimó que la demanda se en- ( 
camihaba a obtener en definitiva la declaración' 
de que el propietário de la finca arrendada no 
estaba obligado a responder de las mejoras úti
les sino del costo razonaole, a juicio de peritos, 

.de las reparaciones puramente indispensables al 
tenor de los arts. 1993 y 965 del C. C. La discrepan
cia consiste en que también había pedido el de
mandante la declaración de que "quedaba al 
arrendatario Escobar e( derecho de llevarse· los 
materiales invertidos en tales mejoras". 

Se considera: 
En repetidas p·rovidencias ha expresado esta Sa

la que la inconsonancia ha de consistir en que en 
la sentencia se resuelva sobre puntos ajenos al 
debate, o en que se deje de disponer sobre los que 
las partes sometieron a j_uicio y que han debido 
fallarse. 

En el presente negoc-io la sentencia recurrida ~e 

o 

redujo a confirmar la providencia apelada q1 
! fue absolutoria. Se decidió, pues, sobre todos l 

puntos de la demanda y nada más que sobre ell< 
La falta de consonancia se refiere ·necesariame 

te a la parte resolutiva del fallo, que es donde 
encuentra el imperio de las decisiones jÚdicialE 
No puede, por tanto, hacerse consistir, como en 
caso en estudio; en que haya oposición entre 1 
pretensiones de los litigantes y uno o algunos 'p 
rrafos de la parte motiva de una sent~ncia (vém 
G. J. 1895, pg. 4; y 1927, pg. 430). 
· Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 
Causal lP'rimera.-Dentro de esta causal ha 

el demandante varios cargos que se resumen a: 
a) Violación de los arts. 1993, 1994, 1998 y 2014 d 

C. C., referentes al contrato de arrendamiento, 
965, 966 y 967 del mismo Código, relativos a.l recon 
cimiento de mejoras en los juicios de p:ropieda 
normas que el recurrente estima violada.s por 1 

haber sido aplicadas al caso d_el pléito. 

· Sostiene, en desarrollo de su tesis, que en 
contrato de arrendamiento se expresó que las "m 
joras indispensables", serían abonadas por el arre 
dador. _Que ,dadas las reglas de los artículos cit 
dos, el Tribunal ha debido determinar en la se 
tencia cuáles eran las mejoras indispensables 
cuáles las út!les, para ordenar pagar las prim 
ras y no las otras; que si el sentenciador com 
deró que no estaban especificadas por d dema 
dante las mejoras que debían considerarse COil 

indispensables o como sim!femente útiles, era 
caso de remitir a las pantes a lo preceptuado en 
art. 553 del C. J. que también estima quebranta 

b) Entiende el recurrente que el Trl.b'J.nal vi 
las mismas disposiciones por errónea a:;>reciaci 
de determinadas pruebas. 

Señala como mal apreciada la. refereiJte al e 
trato de arrendamiento celebrado entre de Bars 
Escobar en 1934. 

Dice que el juzgador de segundo grado al ha 
· el estudio del contrato de arrendamiento y al a 

!izar las dispesiciones que reglamentan lo relat 
a las reparaciones ihdispensables que debe eje 
tar el arrendador para curpplir su obligación 
mantener al arrendatario en el uso y goce de 
cosa arrendada, volviéndole la espalda a la 
gica; termina sosteniendo que -lo estipulado e 
cláusula séptima de la escritura de arrendami 
to no es otra .cosa que el derecho. o autorizac 
al arrendatario para efectuarlas y la consiguie 
obligación del propietario del fundo de recono 
las. Sostiene que en cuanto a mejoras, las lla 
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as por la ley "útiles"y las consideradas como "in
·spensables", se determinan en textos lega~es es
ecíficamente difer~ntes entre sí. Que 'el ar~. 966 
el C. C. expresa que "mejoras útiles son las que 
ienen a aumentar el valor venal de la. cosa", en 
· to que las necesarias o indíspensables, son to

as aquellas destinadas a la mera conservación del 
ién, tal como lo expresa el art. 965 de la misma 
bra. 
. Sostiene que de ~as mejoras reclamadas por el _ 

rrendatario no hay ninguna ·indispensable. Que 
das son de las llamadas por el Código "útiles". 
irma que mejora.r es aérecentar, hacer "pasar 

na cosa a un estado mejor que el anterior; por· 
nsiguiente es lógico que para mejorar una cosa 
necesario que exista y que en el caso en estu

·o se 'instaló un trapiche, se construyó un tejar 
un acueducto, se montó una maquinaria tritura-
ra de piedra para producir materiales, las cua

s son obras nuevas. Qu~. de esas mejoras, que 
eron las estimadas por los peritos, le correspon
a al arrendatario únicamente el derecho de lle-
rse los materiales (arts. 2014. y 1994 del C. C.). 

La aceptación más corriente de mejora es la que 
toma c.oino aquello que "se h~ obrado en algún 
· icio o heredad para ponerlo en mejor estado". 
Hay tres especies de mejoras: las necesarias, \las 
iles y las voluptuarias. Las necesarias son las 
e ~ hacen en la cosa para impedir su pérdida 
eterioro, corrio las reparaciones reaiizádas-en un 

ificio que amenaza tuina y la calzada que se 
ce en uria heredad para preservarla de la rapi-

de un torrente. Mejoras útiles son las que, 
n cuando no sirven ·para conservar la cosa, aui> 
ntan. sin embargo su. valor o. renta; como el 
ntío de árboles frutales, la construcción de hor-
, trapiches, garages, caballerizas, acueductos, 
. Mejoras voluptuarias son las que ni contri-
en a la conservación de la cosa,. ni· aumentan 
valor o renta, sino que sólo sirven de adorno, 
.imiento o· recreo; crpmo las pinturas, las fuen
. ·ornamentales u otros trabajos semeja.nte1i. 
uestro Código .no habla de mejoras necesarias, 
el arrendatario se viere ·precisado a efectuar 

la cosa arrendada y dispone que el arrenda-, 
está obligado a reembolsarle el costo de tales 

araciones, siempre que el arrendatario no las 
a hecho necesa.riaS'-por su ,culpa y que ha,ya 
o noticia al 'arrendador para que las hiciese 
su cuenta (art. 1993 del C. C.) 

as obras a que tal di§Posición se refiere soñ lás 

meras conservativ~ de la co~a y en desarrollo del 
principio de que el arrendador debe garantizar al 
arrendatario el uso y goce del bien arrendado 

. / 
· (art. 1892). 

Pero algo muy distinto· es el trabajo que se rea
liza en una heredad no ya para conservarla, sino 
pra poneha en mejor estado. Las obras de esta 
naturaleza· soñ las reconocidas por nuestro Códi-

. go en su art. 1994 como mejoras útiles, que aumen
tan el valor de la cosa y· su renta . 

Según la cláusula séptima def contrato, el señor 
Escobar estaba facultado para hacer las obras o 
trabajos indispep.sables encaminados no solamen
te a conservar la finca sino a mejorarla. La cláu
sula octava también· habla de mejoras del predio, 
c. sea lo que puede realizarse. para darle. mayor 
productividad y valor venal. · \> 

En orden al problema e~ estudio es nece~~iio re
cordar que nuestro Código Civil, luego de fijar los 
principios generales de las obligaciones, les ha 
dado vigencia y realización regüimeptando cierto 
número de éontratos y estableciendo para algunos 
de ellos normas ya complementarias de la volun
tad de las partes; ya imperativas de respeto ine
ludible. Las primeras, que son las más numerosas, 
se presume que interpretan el querer de las par
tes y por lo tanto está al arbitrio de éstas atenerse 
a ellas o modificarlas, en tanto que las segundas 
son de .obligada observancia porque. su existencia 
deriva de un interés general que el legislador qui-
so garantizar. ' · 

Las reglas que en. los contratos complementan la 
voluntad de las partes, cuando estas .las han ex
presado en :forma diferente, dejan de aplicarse y 
el contrato se cumple de acuerdo con esas mismas 
estipulaéiones que constituyen una ley' de ámbito 
par~icular. · 

Así en el contrato de arrendamiento si las par
tes _guardaron 'silencio sobre regulación qe mejo
ras, se dispone que las locativas son· de cargo del 
arr;ndiJ.tario; las indispensables para la conserva
ción de la cosa, que el código llama reparaciones, 
son de cargo del arrendador, salvo que el arrenda
tario las haya hecho necesarias· por su culpa. Si 
los contratantes han guardado silencio sobre me
joras útiles, el arrend,ad'or no es obligado a, reem
bolsar su costo, y el arrendatario sólo podrá se
parar y llevarse lo's materiales, a m~mos que el 
arrendador se allane a pagar su valor (arts. 1993 
y 1994 del C. C.) .. 

Lo señalado en estas disposiciones debe enten- • 
derse como mero suplemento de la voluntad de 

" 
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las partes, las cuales pueden, como ya se ha dicho, 
a virtud de la libre contratación y dentro de los 
dictados del órden público y de las buenas cos~ 
tumbres, establecer condiciones especiales que ya 
son una ley para quienes las han convenido (art. 
1602 del C. C.). 

·~ 

En el caso en estudio las partes estipularon que 
el arrendatario podía efectuar las obras indispen
sa,bles para el mejoramiento de la finca sin con
sultar previamente al dueño o a su mandatario 
y éste se comprometió a pagar las que existieran 
a la expiración del contrato, de acuerdo con el va
lor que tuvieran' pa1,:a entonces, por acuerdo entre 
las partes o a juicio de peritos. 

De aquí que pa~a la Sala sea evidente que el 
arre_ndatario, con autorización expresa al tenor de 
lo pactado, pudo hacer un nuevo chircal, indis
pensable para adelantar la producción·de material 
y aumenta la productividad del l.nmueble; que 
estaba autorizado para montar un trapiche movi
do por fuerza hidráulica y construir el horno para 
el beneficio de la caña de azúcar; que dentro de la 
autorización para realizar mejoras útiles, bien ca
be aceptar 1a construcción del acueducto que lleva 
agua potable pa¡;a el consumo doméstico y que se 
utiliza como fuerza hidráulica qu~ permite accio
nar el trapiche y la trituradora de material de 
construcción, complemento de los chircales. 

Pero hay algo más: para el juzgador la cláusula 
séptima del contrato entraña- la autorización al 
arrendatario de efectuar las mejoras útiles- indis- · 
pensables para el mejoramiento del :Predio arren
dado. Para el abogado del recurrente se trata sim
plemente de reparaciones indispensables para la 
cons~rvación de la cosa. 

Enfrentadas estas dos int~rpretaciones' del con
trato, no hay duda de que la dada por el Tribunal 
es la que mejor se conforma a la voluntad de las 
partes, inequívocamente consignada en el contra
to de arrendamiento y apegada a los principio)~ ge
nerales que informan la noción de este acuerdo 
de voluntades. Siguiendo las reglas sobre inter
pretación de los contratos, ¿qué objeto tendría 
la cláusula séptima del contrato de arr.endamien
to si se le diera la interpretación del recurrente, 

. que la condenaría a no tener efecto alguno, contra 
la norma del art. 626 del C. C.? 

La interpretación que corresponde a los Tribu
nales Superiores en materia de contratos, solamen~ 
te está limitada, ha dicho esta Sala, en el desarro
llo del recurso de casación, cuando se demuestren 

errores de hecho evidentes cometidos en la labo 
interpretativa. De modo que mientras la adoptad 
por el Tribunal· no· desnaturalice los términos d 
la, convención rompienao su armonía o desconc 
'ciendo sus fines o la natura¡eza específica del cor 
trato; debe ser respetada por la Corte (G. J. 2046 
47, pg. 33, Casación de 27 de 'febrero de 1946). 
· Así, pues, ni directamente, ni como consecuenci 

de la apreciación de las estipulaciones del contr:o 
to consignado en la escritura 1634, se violaron l 
di~posiciones legales citadas. 

En cuanto al cargo por error de hecho en la i, 
terpretación de la demanda, consistente en que 
Tribunal al estimar las pretensiones del arrend 
dor sobre .que no estaba obligado a paga:~ las m 
joras útiles no tuvo en cuenta ,que en la deman 
también se pedía que "quedaba al am2ndatar 
Escobar el derecho de llevarse los materiales i 
vertidos en esas mejoras úbl~s", observa la Sal 

En la sentepCia de segundo grado se inte;pre 
la cláusula séptima como que en ella se había pa 
tado la alltóriz~ción para practicar obras ind' 
pensables para poner la finca en mejor esta 
Es decir, qué el arrendatario ~staba expresame 
facultado para realizar me~oras útiles, :tas. cua 
d'ebían ser reconocidas mediante tasación de pe 
tos. 

·No existe, pues, fundamento para conside 
que hubo indebida interpretación de 'la deman 

Sentencia. 

En virtud de las anteriores consideraciones, 

0
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casac' 
Civil, administrando justicia en nombre de la 
pública de Colombia y por autoridad de la L 
NO CASA la sentencia de fecha 28 de septiem 
de 1946, dictada por el Tribunal Superior de I 
gué en el juicio ordinario seguido por Jorge 
Barsy contra Eudoro Escobar. 

Las costas a cargo del r~currente. 

Notifíquese, cópie~e, publíquese, insértese e 
G. J. y devué~ase . 

Manuel José Vargas.- Pedro Castillo l?in 
Ricardo l!llinestrosa J[)aza. - .&lv:qo ILeal Mor 
Gabriel Rodríguez IR.amíirez. - l!llernán Salama 
IEmilio Prieto, Of. En. 

1 
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ACCliON lRJEliVliNDliCATOIRliA Y DJE Nll.JUDAD DJE UN CON'll'JRA'll.'O. JES'll.'lil?U-
·~ 1LACliON POR O'i'RO 

JP'ara que exista la estipulación por, otro. 
es necesario que el estipulante no sea man
datario ni _ represt:ntante legal ni gestor de 
negocios del tercero beneficiario, y que éste 
no haya tenido ninguna ingerencia en la ce- -
lebración del contrato; exclusivamente acor
dado entre estipulante y promitente. IEI ter
cero no es parte contratante. lEs precisamen
te porque la voluntad jurídica de éste está 
ausente por lo que esta figura de la estipu
lación por otro ~onstituye -q.na excepción al · 
principio general de .que los· contratos ca
recen de efectos con relación a los terceros. 
!La aceptación del beneficiario es lo que ha
ce inmodifi~able .la estipulación que,_ mien
tras no . sea aceptada, puede revocarse por 
nos contratantes poi' efecto del mutuo cbn
sentimiento como forma de extinguir las 
obligaciones. 

orte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá', diciembre diez y seis de mil 
novecientos cuarenta y siete. 

Magistrado ponente: doctor Hernán Salamanca). 

Por medio de la escritura N<? 267, otorgada ante 
>l Notario del Circuito de Frontino el 18' de agos-
o de 1912, Belisario,Francisco y Ju,an de la Cruz · 
rrego dijeron: "que hoy por el presente público 
strumento dan en venta rea~ y enajenación per

etua a su cÓridueño el señor Rubén Urrego, por. 
cantidad de cien mil pesos papel moneda, que 

eclaran tener recibida a su satisfacción ... " la -
uarta parte deÍ condominio indiviso en dos lotes 
e terreno, denominados "Orobajo" y "Madero No
ogá", ubicados en jurisdicción municipal de.Fron
no, alinderados como allí se dice. "Los venderlo-
s declaran: -dice la escritura- que esta venta 
hacen al expresado Rubén Urrego, para él y 

ara su. hermano Julio C. Urrego, mayor de 19 
ños y menor de 21 años, quedando el ·comprador 
e hoy, Rubén Urrego, en la solemne obligación 
e que cuando Julio C. Urrego llegue a la· mayor 

edad otorgarle la .correspondiente escritura, por la 
mitad de lo que le. venden, pues Ja venta la han 

. hecho por iguales partes para él y para Julio, de 
todo lo vendido". "El comprador declara: que 
acepta esta escritura ·en los términos en que e.lla 
está redactada, da por. recibido real y materÚll
mente lo que se le vende, y además, declara que 
la compra la ·ha hecho para él y su hermano J_ulio 
C. Urrego, de dos .partes iguales, y que queda so
lemnemente obligado a otorgarle a su di:cho .her
mano cuando éste llegue a la mayor edad la co
rrespondiente escritura de lo que a él correspqn--
d " ' e. 

Corrido más 'de un año, él 18 d novi~mbte de· 
1913, los mismos cuatro otorgantes de la precitada: 
escritura y ante el misino Notario de Frontino,. 
por medio de la N,<? 361, manifestaron que en la: 
escritura N'? 267 de 18 de agosto de 1912, se hizo, 
constar erradamente que la venta se hacía para. 
Rubén y Julio C. Urrego por' iguales partes de 
todo lo vendido, "siendo lo cierto que para Julio C. 
Urrego la venta ·no era sino de ia mitad del es
tablecimiento de caña con sus herramientas, bes
tias y enseres, y no en los terrenos", por lo cual, 
habiendo, además, manifestado el ménor que él 
no corpprará conforme a lor estipulado, aclaran y 
corrigen la mendonada escritura en el sentido de 
que la venta que e'n ella se contiene es únicamente 
para_ Rubén Urrego, quien fue el que pagó su pre
cio, y quien queda libre de la obligación de ven
der más tarde a su hermano Julio ·c. Urr~go. Al''' 
otorgamiento de este instrume:p.to concurrió tam
bién la señora Camelia Gómez, quien manifestó 
en su calidad de madre y curadora de Julio C. 
Urrego, que éste no ha comprado lo que se dijo 
en la escritura 267 y que su hijo "no tiene el dere
cho que en la escritura que por ésta .se corrige 
erradamente se le había dado como era el de que 
se le vendería o vendía lo que én ella' se dice". 

Rubén vendió los referidos lotes a Luis Toro G. 
(escritura N<? 328. de 10 de noviembre de 1914,. 
Notaría ,de Fro'ntino). Este a' Cristóbal Montoya 
(escritura 427 de 15 dé diciembre de 1916). Este 
a Jesús M. y Rafael A. Moreno (escritura 400. de· 
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9 de septiembre de 1929), y éstos a Clímaco Eche
verri actual poseedor de los inmuebles (escritura 
35 de 18 de enero de 1930). 

Con apoyo en estos antecedentes, y considerán
dose dueño ae la mitad de los lotes según las es
tipulaciones de la escritura N9 267 de 18 de agos
to de 1912, Julio C. Urrego demandó en juicio or
·dinario ante el Juzgado del Circuito de Frontino 
•(octubre 15 de 1937) a Clímaco Echeverri y a la 
:sucesión de Rubén Urrego representada por su 
viuda Julia Benítez de Urrego y sus menores hi
jos Manuel y Rolando Urrego, para que se decla
-re: a) Que es dueño exclusivo de la mitad de los 
bienes especificados en la precitada escritura. N9 
267, y que, en consecuencia, el demandado Eche· 
·verri. está en la obligación de entregarle, o reco
·nocerle, la expresada cuota con sus frutos corres.! 
pondientes; y b) Que es nula, de nulidad absolu
·ta, la escritura N9 361 de 18 de noviembre de 1913 
de la Notaría de Frontino, o por lo menos nul~ 
·en la parte que afectó o pretendió afectar los de
rechos del actor, por haberse otorgado sin el con
sentimiento de una. de las partes, y que los gra
vámenes que afectan la referida mitad de los bie
;nes que reivindica, carecen de valor y .efecto. 

Surtido el traslado de la demanda, el demandado 
:Echeverri denunció el pleito a Jesús y Rafael Mo
reno, quienes, a su turno, lo denunciaron a los pri
~mitivos vendedores Belisario, Francisco y Juan / 
·de Jesús Urregqs. Ninguno contestó la demanda. 
El 29 de enero de 1942 se pronunció sentencia de 
,primer grado declarando "nula parcialmente con 
nulidad abs~l'Uta, la escritura N9 361 por n~ ha-. 
:ber mediado el consentimiento, .expreso o tácito 
ni en la forma legal requerida de ·Julio C. u'rre
go a las declaraciones contenidas en este acto"; de
cretando al. tenor de la demanda la reivindicación 
de la mitad de los inmuebles Orobajo Y. Madero 
de Nobogá, y declarando, en lo que respecta a 
esa mitad, sin valor la hipoteca constituida sobre 
esos inmuebles por Clímaco Echeverri en escritura 
N9 274 de 19 de agosto de 1935. Sin costas. · 

Sentencia acusada. 

El Tribunal Superior del Distrito de Medellín 
decidió la segunda instancia a que dió lugar la 
apelación ae la parte demandada, (abril 3 de 1945), 
revocando la sentencia recurrida y absolviendo, en 
cambio, a 'tos demandados de todos los cargos de 

:ia demanda. 
Estima el Tribunal que el punto esencial de la 

decisión está en puntualizar el alcance del con~ 
trato recogido en la escritura N<? 267, en que se 
apoyan todas las pretensiones del demandante, y 
después de un análisis interpretativo de sus cláu
sulas, "considera que· sólo Rubén Urrego adquirió 
el dominio de los derechos inmuebles que Belisa
rio y Juan de Jesús Urrego c~dieron a título de 
venta en la escritura 267, pues la insistencia de la 
misma escritura de que le otorgaría escritura ~ fa
vor de Julio C. Urrego, cuando éste llegara a su 
mayor edad, de la mitad de ·lo adquirido, e:;tá re
velando que sólo contraía Rubén Urrego, como lo 
afirma el apoderado de Clímac~ Echeverri; la obli
gación personal, de dudosa fuerza compulsiva, en
tre otras razones, por no haberse estipulado el pre
cio (art. 89ley 153 de·1887), de otorgarle escri
tura de cesión de la mitad de la cosa adqu.irida". 
Descartada así la propiedad del demandante so
bre los inmuebles reivindicados, queda sin nin
gún fundamento la acción incoada, por lo cual, 
en concepto del sentenciador, era inútil el estu
dio de los otros aspectos, como la prescripción, 
"que tan sólidos fundamentos tiene, lo mismo que 
la ineptitud de la demanda en cuanto a la nulidad 
de los gravámenes que á'fectan los derechos cuyo 
dominio se demanda, por no haber sido llamados 
al pleito los acreedores hipotecarios'\ 

lEI recurso. 

Llegado. el fin del procedimiento, se dec'tde hoy 
el recurso de casación interpuesto por la parte 
demandante contra la sentencia defil{itiva de se-
gunda instancia. · 

Con invocación en la causal primera del art. 
520 del C. J., formula el recut:rente los Higuien
tes cargos de violación legal por efecto é.e erro
res en la estimación probatoria que llevaron a 
llentendador a concluir equivocadamente que Ju 
lio. e: Urrego no tiene título para ..reivindicar lo 
inmuebles descritos en la demanda: 

Cometió error de hecho el Tribunal al estima 
la _escritura N9 267 porque no vió que el contra 
to que contiene ·es una compraventa de Belisario 
Francii!co y Juan de Jesús Urrego a Rubén y Ju 
lío C. del mismo apellido, y vió en cambio un 
venta hecha exclusivamente al primero, con l 
obligación, de dudosa fuerza compulsiva, de otor 
garle escritura de cesión al segundo cuando ést 
llegara a la mayoridad; y cometió también el mis 
mo error al omitir la consideración de la escritu 
ra N<? 361, indispens.able para apreciar d alean 
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•;::e de la primera corno contentiva de ~na venta y Rubén Urrego, corno comprador, y en el cual no . ~ 

a los dos compradores. intervino en ninguna forma ni personalmente ni 
El verdadero· sentido que coresponde al pri- representado,' Julio C. Urrego, el de~andante en 

mero de los precitados instrumentos -dice el re- este jució. Esas transcripciones literales dan luz 
currente explicando el cargo-- es el de una esti- suficiente para fijar y esciarecer el sentido Y, al
pulación por otro, "que vino a adquirir los con- canee de las declaraciones de voluntad que inte
tornos de lo definitivo u,na vez que Julio C. Urre- gran el contrato, y deducir, corno lo manda la nor
go aceptó esa operación, anque tácitamente, al rna prirnordiill de exégesis contractual,. la verda
rec'):arnar pa~a sí en este juicio lo que se le había dera intención de los contratantes, y esas palabras 
comprado dªsde 1912". El conc~pto de la senten- dan 'base y respaldo a ·la certidumbre declarada 
cia de que apenas podría decirse que Rubén Urre- por el Tribunal corno resultado de la operación de 

. go contrajo la obligación personal de' otorgar. a análisis interpretativo a que sometió los instru
su hermano escritura de cesión.de la rnita,d de la rnentos citados para concluir que sólo Rubén Urre
cosa comprada hiere el fenómeno de la estipula- go adquirió el dominio de los inmuebles que sus 
ción por otro, cuya aceptación fija el derecho irre~ ·' condueños Belisario; Francisco y Juañ de Jesús le · 
vocablemente, y respecto de la cual la autoriza- vendieron, y que respecto de Julio C. Urrego ta
ción' que da la ley a los otorgantes es· la de re- les contratos no contiene'n sino la- vinculación ju
vocar, "dar por no hecho el contrato, deshacerlo rídica a que pudiera dar lugar la estipulación en 
expresamente, más no atribuirle otro valor ju- que el. comprador prometió cederle la mitad de lo 
rídico". que compraba cuando llegara a la mayor-idad, 

"El Tribunal al admitir la escritura NC? 361 co- otorgándole entonces la correspondiente escritura. 
mo prueba de que Julio C. lJrrego había aclara- ·y si los términos en que está concebido el contra
do la escritura NC? 2.67 haciendo la manifestación to dan apoyo, .corno su simple lectura lo revela, a 
de que nada había adquirido por ella, cometió evi- la interpretación que trae la sentencia, de que Ju- · 
dente error de hecho y de derecho", porque Ca- lío C. Urrego no adquirió por esos instrumentos, 
m¡Ia Górnez, que allí aparese corno representan- la acusación que sobre ese particular le hace el 
te legal de Julio haciendo manifestaciones en su recurrente por error' de hecho. que' implica la. 
nombre, no está probado que sea su madre legí- contraevidencia manifiesta, queda desde ya des
tima, ni que el representado fuera menor de edad. cartada. 
"Julio C. Urr.egcr es. parte en el contrato de que Lo que júrídicarnente resulta en el caso de au-

habla la escr,itura NC? 267, por la intención rna- tos, con respecto al demandante Julio C. Urrego, 
nifestada, y de su voluntad .no podía prescindirse es un fenómeno de estipulación para él, hecha 
para. aétos posteriores que tendieran a· cosa distin- por los dos contratantes independientemente de 
ta de la de revocar el contrato". la venta celebrada en la escrit1,1ra NC? 267, para 

Corno consecuencia de los aludidos errores pro- cuya consideración es necesario tener en cuenta 
atotios, explicados por razones .que se acaban de las dos escrituras públicas aludidas, que dan fe 
ornpendiar y que engloban todos los aspectos de los dos contratos sucesivos celebrados entre las 
e la acusación, afjrrna el recurrente que la sen- mismas partes y que apare'cen definitivamente 
encía violó los arts. 740, 74'3, 946, 949, 950, 952, consumados entre ellas: el primero, en que se es-' 
61, ·964, 1502, 1506, 1740, 1741, 1759 del C. C., 2~ tipuló lo ya ~abido para~Julio C., y el segundo, 
e la Ley 50 de 1936, 22 de la Ley 57 de 1887 Y eh que esa estipulación fue revocada por estipu-
61 Y 663 del C. J. lante y prornitente en lo que respecta a la pro-
Considera la Sala: piedad de los inmuebles, dejando intacta la ven-
Acertado estuvo el Tribunal en la consideración ta original. Se reúnen aquí todos, sin faltar nin

relirninar que consignó en su sentencia de que guno, los elementos que configuran esa especie 
obre la determinación del exacto alcance y na- de contrato sui genef~ que consagra el art. 1506 
ur~leza de la convención recogida en la escritu- . del C. C., ~ue establece que cualquier individuo 
a NC? 267 de 18 de agosto de 1912, reposa todo el tiene la facultad de hacer constar en un· contra
roblerna del pleito. Al comienzo, de esta deci- to que celebre con otro UÍla esti~ulación que fa
ión se copiaron los términos en. que se redactQ vorezca a. un tercero, aunque no tenga facultad 
se contrato celebrado elclusivarnente entre. Be- para representarlo con la modalidad de que sólo 
sario y Juan de Jesús U rrego, 'corno vendedores, el tercero puede demandar lo estipulado. y de que 

1 



mientras no intervenga la aceptación expresa o 
tácita de éste puede revocarse la estipulación por 
la sola voluntad de las partes que la convinieron. 

El· recurrente propugna esta tesis de la estipu
lación en favor de Julio C. Urrego, como se vió 
'al compendiar las razones de sus cargos; pero la 
acusación' que colocándose en este punto de vista 
formula contra la sentencia se asienta en tina au
tonomía jurídica, porque al propio tiempo ·que 
habla de que el caso de autos se e,nmarca dentro 
del art. 1506 del C. C. sostiene qu~ su mandante 
fue parte en el contrato de que da cuenta la es
critura N9 267 y para de ahí deducir que de su 
voluntad no podía prescindirse para modificar sus 
estipulaciones, cuando para que exista la estipu
lación por otro es necesario e indispensable que 
el estipulante no sea mandatario ni representante 
legal ni gestor de negocios del tercero beneficia~ 
rio, Y. que éste no haya tenido ninguna ingerencia 
en la celebración del contrato, exclusivamente 
acordado entre el estipulan te y promitente .. Er ter
cero no es parte contratante. Es precisamente por
que la volunta<1 jurídica de éste está ausente por 

' lo que esta figura de la estipulación por otro. cons
. tituye una exceP.ción al principio general de que 

los contratos carecen de efectos con relación a los 
terceros. La aceptación del beneficiario es lo que 
hace inmodificable la estipulación, que mientras 
no sea aceptada puede revocarse por los contra
tantes por efecto del mutuo consentimiento como 
forma de ext,inguir las obligaciones. Carece de 
razón el recurrente· cuando afirma que Julio C. 
Urrego hizo en este caso irrevocable lo estipulado 
a su favor porque al demandar en este juicio lo 
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aceptó tácitamente, pues cuando sobrevino esta 
forma de aceptación ya la estipulación había sido 
revocada por virtud! del contrato recogido en la 
escritura N9 361 del 18 de noviembre de 1913. 

Considerando ·lo acontecido como un caso de es
tipulación para Julio C. Urrego, según el querer 
del recurrente, el cargo de ilegalidad que formu
Ja con base en la improbación de su minoridad y 
del hecho de ser Camila Gómez su representante 
Legal, con el objeto de atacar 1~ efica~ia de la es
critura N9 361, carece, de importancia, porque la 
intervención de esta señúra no quita ni pone para 
los efectos de la revocaci{m de la estipulación con
sentida por .los contratantes y realizada antes de 

"que hubiera sido aceptada por el tercero benefi
ciario.' 

No habiéndose demostrado ninguna falla de ile
galidad por el recurrente, la Corte Supre::na de, 
Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 

. proferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Medellín el 3 de abtil de 1945, objeto de 
este .recurso de casación. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifiquese, cópiese, ínsértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al. Tribunal de origen. 

Manuel .Vosé Vargas. - JPedro Castillo IE"inet!la. 
'JR.icar¡Jo JH!inestrosa IDaza.-Alva~o ILeal Morales. 
Gabriel IR.o~ríiguez JRamúrez.-JHlernán Sal~1manca. 
Jl>edro ILeón lRincón, Srio. 
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llilay falta de técnica· de casación en el he-' 
cho de acusar por violación directa de la ley 
conclusiones del fallo que por asentarse en 

, exámen de prúe.bas hay que ·enderezar la 
acusación por los caminos del error probato
rio. lEn casación no se pueden desplazar las 
bases esenciales del pleito ni alegar modifi
caciones a, la cuestión de hecho plantearut 
por las partes y reconocida por la ~ntencia, 
porque de esta suerte se entra a la zona de 
los llamados medios nuevos, cuya inadmisi
bilidad es incuestionable en este terreno ex-· 
traordinario que excl-dye por su naturaleza 
todo extremo que no fue materia de contro
versia eQtre las partes y de decisión para los 
jueces de fondo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de. Casación 
Ci.vil. - Bogotá, diciembre diez y siete de mil 
hovecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán Salamanca). 

' 
Ante el Juzgado promiscuo del Circuito de So

cha, eiJ. libelo de fecha 9 de mayo de 1942, Agul?
tín Gómez demandó en juicio ordinario de "r,eivif\
dicación a Luis Alba y Camilo Gama, para que con 
su audiencia se declare qu~ el demandante es po
seedor inscrito y dueño de un inmueble denomina
do Gachavita, ubicado en la vereda de La Estan
cia, en la jurisdicción municipal de Jericó (B), 
alinderado como allí se expresa, y que, en cor¡.se
cuencia, los demandados deben restituírselo, tres 
días después de ejecutoriada la sentencia, con sus 
frutos m¡.turales y' civiles, teniendo en cuenta que 
son poseedores de mala fe. Pide .también que se 
declare que los demandados están obligados a in
demnizar al actor los perjuicios que' le han cau
sado "por razón de las maniobras y escrituras fic
ticias que se han cruzado· y contratos ficticios que 
han verificado para retener en su poder ~a finca", 
,más las costas de este juicio, si a él se opusieren. 

El demandado Gama manifestó al descorrer el 
traslado qce él no era poseedor de la finca, sino 
simple tenedor _como arrendatario por virtud de 

' ' 
'· 
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contrato -celebr~do con su dueño y poseedor que 
lo es Luis Alba, con quien, por consiguiente, debe 
seguirse la controversia, sin embargo de lo cual 
contestó la demanda. El demandado Alba, por su 
parte, manifestó que con él se .relacionaba directa 
'y exclusivamente. la pretensió!\ de la demanda y 
que afrontaba el litigio oponiéndose a la reivin
diCación por ser legítimo titular de la propiedad 
y poseedor del inmueble de Gachavita. Alegó la 
prescripción tanto ordinaria como extraordinaria, 
añadiendo a. la suya ·la posesión de sus anteceso
res. 
. Lás dos pretensiones enfrentadas en este juicio 

de. dominio, tal como se perfilan en la demanda y 
-su respuesta y como aparecen de los diversos do- . 
cumentos auténticos aportados al juicio, se pue
den historiar sint~ticam~nte así, partiendo de su 

1 

origen: 
La parte actora ~xplica que en el juicio 'de su

cesión doble de Hermógenes Avellaneda y Leon
cia Trujillo, protocolizado bajo la escritura públi
ca N<? .534 del 4 de diciembre de 1918, d~ la Nota
ría de Sativanorte, le fue adjudicado a Cibel Ave
llaneda, hijo 'de. los causantes, la finca de Gacha
vito:, en jurisdicción del Municipi~ de Jericó. 

El adjudicatario Cibel Avellaneda, por medio de 
la escritura. NQ 33. de 16 de septiembre de 1918, 
otorgada ante el Notario de Arauca, confirió poder 
general a Camilo Gama para que vendiera,' entre 
otras firicas del. poderdante, la mencionada de Ga
chavita. El apoderac¡lo Gam¡;¡, ·con cita del aludi
do· poder y por medio de la escritura NC? 308 de 
10 de junio de 1922, de la Notaría 1~ de Tunja, 
(régistrada el 12 de junio en ia oficiná de Registro 
de Sativanorte) 'vendió a Reinalda Avellaneda de 
Torres el predio de Gachavita. 

La compradora Avellaneda de Torres, por me
dio de la escritura N'? 282 de 17 de mayo de 1925, 
de la N o.taría de So'a.cha, vendió a Alonso Pinzón 
el referido. inmueble, y éste, "finalmente, por me
dio de la escritura N'? 540· de 17 dE\ noviembre de 
1925, de la Notaría de Sativanorte, lo .vendió a 
Agustín Góméz, dem¡mdante eñ este juieio. 

La parte demandada, aceptando, naturalmente, 
los relatados antec~dentes hasta el otorgamiento 
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de la escritura N<? 33 de septiembre de 1918, por . 
medio de la cual Cibel Avellaneda confirió man
dato general a Camilo Gama, hace provenir su 
derecho de la venta que Gama le hizo a Benjamín 
Meléndez del mismo bien (que ya había vendido 
en 1922 a Reinalda Avellaneda de Torres), de que 
da cuenta la escritura NI? 328 del_ 6 de junio de 
1925, otorgada. ante el Notario de Soacha, y en la 
cual se lee: ''Primero. Que el exponente ( Gamilo 
Gaina) transfiere a título de venta al doctor Ben
jamín Meléndez, el derecho de dominio que tie
ne en un terreno de,p.ominado Gachavita, vereda 
de La Estancia, jurisdicción ·de Jericó (B), según 
poder general otorgado por el señor Cibel Avella
neda como consta de la escritura marcada con el 
número 33 de 16 de septiembre de 1918, otorgada 
en la Comisaría de Arauca, cuya cláusula respec
tiva dice así: "Y para que lleve a su poder los 
derechos y acciones que me corresponden en los, 
bienes raíces, semovientes y muebles que me co
rresponden por herencia de mis finados padres 
Hermógenes Avellaned;¡¡ y Leoncia Trujillo, para 
que venda, cobre, permute, hipoteque, empeñe., y 
arriend~ a nombre del otorgante toda clase de fin
cas- raíces, bienes muebles o semovientes u otros 
cualesquiera que acepte a mi nombre, y otorgue 
las escrituras públicas o privadas que hubiere ne
cesidad de otorgar o aceptar, , . 'l!'ercero. Que el 
derecho de dominio que transfiere fue adquirido 
por el exponente como ya se dijo en el punto pri
mero de esta escritura. Cuarto. Que el referido de- , 
recho de dominio que vende no ha sido realmente 
enajenado por 'el exponente a ninguna otta · per
sona y que se halla libre de todo gravamen ... ". 

(El demandado Camilo Gama al contestar los 
hechos de la c¡lemanda en que se afirma que él 
vendió el inmJeble a Melé.ndez después de haber
lo vendido a Reinalda Avellaneda de Torres, dijo: 
"Es cierto, en cuantó""a que yo le vendí el inmue
ble, pero no habiendo cumplido con sus obligaslo
nes de compradora, hube de venderlo a otra per
sona, cumpliendo instrucciones de 'mi poderdante 
Avellaneda" ) . · 

Por escritura NI? 716 de 26 de diciembre de 1936, 
otorgada ante el Notario de Soacha, Benjamín Me
léndez vendió la finca de Gachavita a Luis Alba, 
el poseedor demandado. En este contrato hizo 
constar el vendedor Meléndez que "no responde 
de la acción de saneamiento ni .de cualquiera ac
ción real" que sobre el derecho de dominio resul
te ... ". 

Sobre estas bases se desarrolló la controversia 

que fue decidida en primera instancia el 22 .de ju-
, nio de 1944 en sentencia en que se declara: no 

probadas las excepciones propuestas por el de
mandado Alba; que el demandante es dueño del 
predio de Gachavita, y que, en _consecuenc.ia, el 
citado demandado debe restituírselo, tres días des
pués de ejecutoriáda la sentencia, con sus usos, 
servidumbres y· frutós desde el día siguiente al 

·de la contestación de la demanda. No se hicieron 
las demás declaraciones y condenas pedidas en la 
demanda. e Sin costas. 

Sentencia acusada. 

El' Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Rosa de Viterbo, al término de la segunda 
instancia0 a que dió 'lugar 

1 
la apelación de la parte 

demandada CQDtra la resolución del Juzgado, en 
sentencia del 22 de julio de 1946, reformó la re
currida en el sentido de que la restitución de fru
tos a que fue condenado el demandado Alba debe 
hacerse desde el 26 de diciembre de 1936, en la 
cuantía que· se fije por el procedimiento del art. 
553 del C.}., y en añadir la condena a los dos de
mandádos, Alba y Gama, al pago de los perjuiciqs 
causados al actor por los hechos indicados en la 
demanda y a las costas de las dos instancias. 

Para concluir de esta manera confronta ~~1 Tri
bunal, analizándolos, los instrumentos públicos 
aportados por las partes al proceso én demostra
ción y apoyo de sus respectivas pretensio:rtes de 
dominio sobre el inmueble reivindicado ta:l como 
quedaron descritas eri esta p;rovidencia, y encuen
tra que la titulación aducida por el demandante 
tiene prevalencia sobre la del demandado Alba, 
poseedor del inmueble, porque "Gama cesó en sus 
funciones como mandatario de Cibel Avellaneda, 
~egún poder general otorgado en su favor, una 
vez que otorgó la escritura NI? 308 de 10 d1~ junio 
de 1~22. Notaría 1~ de Tunja el 12 de junio de 
1922 en la oficina de Sátivanorte. De tal suerte que 
éste, en manera alguna podía vender otra vez la 
finca de Gachavita, como lo hizo al otorgar la es
critura respectiva al doctor Meléndez. : . De la 
historiaciÓn, en detalle, hecha anteriormente se 
deduce que Camilo Gama ha vendido una cosa al 

. doctor Meléndez y éste, a su vez, ha transmitido el 
derecho de dominio de Gachavita a Luis Alba, con 
el vicio anotado. En estas circunstancias, el título 
que presenta el actor prevalece sobre el presenta
do por Alba en su favor, habida consideración 
a los certificados sobre posesión inscrita adjun-

. tados por el demandante". 
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· Desechada por estas razones la titulación de la 
parte demandada, pasa el Tribunal a estudiar la 
posesión alegada por Alba como fundamento de 
la prescripción y conciuye que no está demostr~da 
ni la éxtraordinaria ni .la .usucapión. Respecto de 
la primera dice: "Y a se . vió que la señora A ve
llaneda de Torres poseyó la finca, haciendo actos 
de señor y dueño, no sólo por sí, sino por medio 
'de su administrador Gama y que tales netos de 
posesión pr'incipiaron desde el 10 de junio de 1922 
hasta el 4 de mayo de 1925. Por lo demás, ·se ob
servó que la posesión por. parte de Gama se sus
pendió. con ocasión del juicio ejecutivo que la Ca
ja de Crédito Agrario, Industrial y Minero de Cho
contá inició contra el señor Agustín Gómez, como 
consecuencia del depósito practicado.· Así las co
sas, se encuentra que no están acreditados los he-

. chos que prueben suficientemente la prescripción 
extraordinaria adquisitiva del dominio para 'que 
se reconozca en favor de la parte demal'ldada ... ". 

Y en cuanto a la ordinaria halló el senten'ciador 
que la posesión d,e Benjamín Meléndez, que el 
excepcionante· quiere añadir a la suya pr:ppia, no 
fue regular porque no provino de justo título ni 
de buena fe. "Sencillamente. --dice la sentencia
el doctor Meléndez compró cosa ajena por medio 
de un título que, en todo caso, no es justo' título, 
en primer orden porque se confirió por persona 
que ya no .era el representante de Cibei' Avella
neda, como se vió; y, en segundo término, por 
.cuanto que el propio doctor Meléndez no tuvo la · 
persuasión de haber· recibido la cosa de quien te- · 
nía la facultad para enajenarla, habiéndola re
cibido de persona que no podía disponer de lo 
que no le pertenecía. Esta persuasión es requerida 
por ~a ley para que en los actos traslaticios de 
dominio se sup·ol'lga la buena fe". 

lEI recurso. 

· Contra. esta sentencia, compendiada en las cues
tiones que conciernen al recurso, interpuso el 
apoderado ·de la parte demandada el recurso de 
casación que hoy se decide, con invocación de las 
dos 'primeras causales del art. 520 del C. J .. 

Causal primera. - Comienza el recurrente afir· 
mando que la sentencia incurre en dos inexactitu
des: la de afirmar que. el lote' que es objeto de la 
reivindicación ie fue adjudicado a' Cibel Ave~la-
eda en la sucesión de sus padres, cuando lo que 
1 respecto aparece es que su poréión hereditaria 
e le pagó con tilla adjudicación de cuota ad valo-

rem en el predio de Gachavita; y la de aseverar 
que él citado AvellaQeda facultó a su apoderado 
Camilo Gama para vender el terreno ahÚlido, pues 
lo que reza el poder es la autorización para ven
der los derechos que lé correspondieran en la su
cesión dé sus padres. De esto deduce que el man
.datario Gama no P.odía vender cuota determinada 

· ni menos parte COJ?.Creta del fundo, de lo que "se 
concl.uye que ninguno de los que consideran a Ca
milo Gama .como tradente ,del lote qt:ie es objeto 
del presente litigio puede alegar como antecesor 
~n el dominio de él a Cibel Avellaneda Trujillo, 
puesto que, como queda demostrado, este señor 
no es, no ha sido nunca dueño de tal lote, por más 
que su apoderado Gama- así lo haya expresado .... 
'l como por ninguno de los medios legales· se ha 
puesto fin a· la comunidad que quedó establecida 
uobre el fundo de Gachavita por virtud de·la par
tición numérica de los bienes de los esposos Ave
Llaneda-Trujillo, todos resultan compradores de 
cosa ajena y no pued~n vincular su derecho al 
fundo en el litigio a la hiju~la de Cibel Ave.lla
n~da, la cual no sirve de punto de apoyo ni de 
base inicial y profunda del derecho que alega ·o 
pretende ~1 señor Gómez. . . Si del poder no po
día surgir .-la facultad de vender lo. ajeno sino lo 
propio del poderdante y se ejercitó para· vender 
lo ajeno, no hay fundamento ·para calificar la ven
ta relaCionada en la escritura 328 de junio de 1925 
de título no justo y descpnocer el hecho de la _po
sesión su calidad de regular para negar la pres
cripción alegada. De venta de cosa ajena son to
dos los contratos desde el celebrado con Reinalda 
Avel~aneda de Torres hasta el celebrado con el 
señor .Gómez. No así' el de Alba, porque cuando 
éste recibio el título de Meléndez, junto con el lo
te,, aquél ya lo había incorporádo a su haber por 
virtud de la prescripción adquisitiva ... Y como no 
se intentó siquiera· probar mala fe en estos dos 
ciudadanos ~ la buena fe ~e presume, se. cumplie- . 
ton las condiciones que debe tener la posesión pa
ra g¡mar por prescripción el dominio del lote de 
Gachavita". 

En las precedentes razones se asienta el cargo de 
violación directa de los arts. 763, 946, 950, 1871 y 
~528 del C. C. 

Se acusa también ei fallo por infracción directa 
de los arts. 265'2 inc. 6<?, 2654, 2661, 2662, 2673, 
.del C. C. y 38 de la ley 57 de 1887 por haberse 
aceptado y dándole fe en él juicio a la hijuela de 
Cibel Avellaneda Trujillo expedida en el juicio 
mortuorio de sus padres, sin qj.le la parti~ión a 
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que alude fuera registrada y habiéndose registta
do la sentencia aprobatoria en un libro de regis
tro de autos y sentencias que no existe, lo cual 
equivale a no haber sido inscrita y consiguiente
mentE:~ a no haberse realizado la tradición del de
recho de dominio del predio de Gachavita. 

Considera la Sala: 

Como se vió al determinar las respectivas posi
ciones asumidas por las partes en este pleito de 
dominio, las pretensiones del demandante Gómez 
como las .del demandado Alba, poseedor de la fin
ca reivindicada, arrancan de la misma fuente y 
tienen su origen común en el hecho por ambos 
aceptado y aducido de que Cibel Avellaneda Tru
jillo fue dueño del predio de Gachavita por ha
berlo adquirido por herencia de sus padres. Es 

. partiendo de esta base fundamental como se. han 
enfrentado sus pretensiones de propietarios con 
base en los títulos creados por Camilo Gama, c'o-

• 1 
mo poderdante de Avellaneda, en favor de Remal-
da Avellaneda de ¡rorres (escritura 308 de 1P de 
junio de 1922), y luégb en favor de Benjamíp. Me
léndez (escritura 328 de 6 de junio de 1925). El 
problema central de la controversia se planteó 
sobre la prevalencia de estos títulos en razón· de 
su excelencia jurídica y su prioridad temporal, 
para deducir el derecho de propiedad y el ih.dicio 
de la posesión como base de la excepción prescrip
tiva alegada desde la contestación de la demanda. 
Tal fue la cuestión de hecho originariamente plan
teada por las partes y reconocida por los senten-

. ciadares de instancia. Es más; el demandado Alba, 
por boca de su apoderado, el ·mismo que ahora 
quiere pla.ntear ante la Corte, inexplicable:tpente, 
tesis contrad~ctorias con las propugnadas eri los 
grados del juicio, ha aceptado expresament~· rlo 
sólo el predicho planteamiento del litigio de rei
vindicación, sino la prevalencia de los títulos del 
actor sobre los suyos, acogiéndose exclusivamente 
a su posesión para los efectos prescr"iptivos. 

A su alegato ante el Tribunal Superior pertene
cen los siguientes pasajes: 

"Si tenemos en cuenta que el señor Gama venc 
dió, como apoderado del señor C'ivel Avellaneda 
Trujillo, el fundo de Gachavita tanto a la señora 
Reinálda de Torre9 como al doctor Benjamín Me
léndez y que ambos títulos están registrados, se 
puede ,sostener que los ·sucesores del ~erecho, así 
proceda su título de la señora de Torres o del doc
tor Meléndez, son poseedores inscritos del mismo 
fundo ... ¿Era el doctor Benjamín Meléndez el ti
tular' del derecho de dominio de Gachavita cuan-

do c0ntrató 90n Alba? Sí. Por medio de la (!scri
tura pública N9 328 de fecha 6 de junio de 1925 
de la Notaría de Socha compró el inmueble a Ca
milo Gama. ¿Y Gama era dueño del inmueble? 
No, pero lo era su representado Cibel A:..re},laneda 
Trujillo en cuyo nombre vendió utilizando unpo
der genéral otorgado por escritura pública en 
Arauca. . . El demandante Gómez es el único res
ponsable de que el fundo de Gachavita no ·forme 
parte de su patrirponio, por haqerlo perdido irre
mediablemente. ¿Por qué? Porque no obró a tiem
po. Si desde que tuvo noticia de ser su título de 
adquisición del derecho de do.minio el primera
mente registrado, acciona contra el o'tro adq·~üren
te en cuyo poder había sido puesto, seguramente 
hubiera obtenido el fallo en su favor aplica;:J.do el 
principio contenido en el art. 1833 del C. C. y la 
doctrina de la Corte consistente en que por el he
cho del registro no se realiza la entrega mate
rial- de 1¡¡. cosa vendida, pero el dominio de ella 
pasa del vendedor al comprador quien adquiere 
el derecho in re., que lo habilita para revindicarla 
como ~ueño, desde luego· que verificada 1a ins

.cripción el vendedor deja de ser dueño y nada 
puede transferir al segundo comprador, si el pric 
mero logró la inscripción de su título antes. que 
el segundo. Pero ocurre 'en este caso que el señor 
Gómez dejó en poder del doctor Meléndez el in
mueble a sabiendas de que también era poseedor 
de una escritura de transferenCia del Q.ominio, la 
cual se hallaba registrada, sin poderlo acusar de 
interventor de mala fe, como en efecto no lo era . 
Y la inacción de Gómez subsistió hasta más allá 
de la muerte trágica del doctor Meléndez, ocurri
da mucho tiempo después de haberle ver.dido e 
inmueble al señor Alba. Entre la pose¡:ión de 
fundo por el doctor Meléndez y la pose¡:ión de 
mismo por Alba no hubo solución de continuida 
Va ambas sumadas, como lo. hace Alba en ejercici 
del derecho qúe le reconoce el art. 778 del C. C. 

, exceden d,e quince años y forman un solo e indi 
visible período, tiempo suficiente para operars 
el doble fenómeno jurídico de perderse el derech 
de dominio para Gómez y ganarse para Alba ... ' 

Desde, la primera instancia había expresado 
apoderado ·de Alba, refiriéndose a su posesió 
"Este punto es el único que juega pap·~l en 1 
litis". 

Sin dejar de advertir la falla de tecnicismo q 
afecta el cargo que se considera, consistente e 
acusar por violación directa de la ley conclusi 
nes del fallo que por asentarse en examen de pru 
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bas hay que enderezar la a~~sación por los ca
minos del error probatorio, la razón primordial 
para rechazar el cargo, e~ lo que se refiere a po
sioles defectos del título ordinario de Cibel Ave
llaneda sobre .el fundo de Gachavita, consiste en 
que no es valedero ni atendible en casación· nin
gún ·ataque que se dirija desde un campo extraño 
al, del litigio y por -motivos ajenos a los funda
mentos de la sentencia, que no puede apoyarse 
sino ~n los hechos conducentes de la demanda y 
la defensa. A más de que ata~ando el recurrente 
la titularidad del dominio de Avellaneda Trujillo 
destruye la raíz jurídica de su pretensión de due
ño con que compareció al juicio y deja sin soporte 

· ni feclia su posesión, nada de io que al respecto 
trae la demanda en el cargo que se estudia fue 
materia ·de controversia Em las instanc.ias del jui
ció que se trabó, como qu'edó dicho, sobre la-acep-

. tación de que Cibel Avellaned~ fue el legítimo 
propietario de Gachavita. En casación no se pue
den desplazar las bases esenciales del pleito ni ale
g~r modificaciones a la cuestión -de hecho pl!ln
teada por las ·partes y reconocida por la sentencia, 
porque de esta suerte se entra a la zona de los, 
llamados medios nuevos, cuya in'admisibilidad es 
incuestionable en este recurso extraordinario, que 
excluye por su naturaleza todo extreii1o que no fue 
materia de controversia entre ,1as partes y de de
. cisión para los jueces de fondo. 

Descartada por lo dicho la procedencia del re
curso ·en cuanto la acusación toca con 'puntos y 
aspectos que no han . entrado a formar parte del 
debat~ judicial, sólo resta, para agotar los cargos 
por la causal primera, lo relacionado con la pres
cripción ordinaria alegada por el demandado Al
ba desde la contestación de la demanda, y que el 
Tribunal se negó a reconocer y declarar porque 
halló que la posesión de Meléndez sobre el predio_ 
de Gachavita, ttue el demandado quiere _sumar a 
la. suya, no' fue 'regular porque no procedió de 
justo título, pues cuando ~ma le otorgó la es
critura 328 de 6 de junio de '1925 ya su mandato 
para vender el inmueble había terminado por ha.
berlo vendido a Reina:Ida de Torres (arts. 764, 766 
ord. 29, 2189 ord. 19 del C. C.), porque· tampoco 
fue adquirida de buena fe, pues· el sentenciador 
estimó que el doctor Meléndez I?-O tuvo la persua
sión de haber recibido el fundo de quien tenía la . 
facultad para enajenarlo, y esta persuasión es ele
mento requerido por la ley para sup1mer la bue
t;tn fe. (Arts. 762 y 768 del C. C.). Esta "ausencia 

de persuasión sobre la facultad de enajenar en 
Gama" la deduce el Tribunal del análisis c;ibjetivo, 
no sólo de los términos . jurídicamente enrevesa
dos en que fue redactada la escritura 328, sino de 
otros elementos de prueba citados discriminada
mente· y que cirtamente dan ·_base sólida a la 
creencia . de que . Gama, Alba· y Meléndez proce
dieron acordemente para crear la situación jurí
dicamente irregular con el ánimo visible de sa
crificar el derecho del demandante Gómez sobre 
el ·predio de Gacha'vita. 

Aquí también es notable ei defecto sustancial 
<;!el ataque en casación hecho con prescindencia 
del error probatorio como medio para desvirtuar 
conclusiones que se asientan sobre examen de 
pruebas. Pero además de esta falla técnica el fra
caso de la acusación se debe principalmente a ine
ficacia de .los cargos alegados y a que éstos ·no en
focan las razones conéretas y básicas de la ~en
tencia recurrida. Dejándo de ladq, en efecto, el 
punto de la terminación deL mandato de Gama, 
que con la cita d~ los artículos 765, 766 ord. 29 
y 2189 del c. c., es er fundamento que usó el 
Tribunal pará negarle al título de adquisición de 
Meléndez la calidad de justo y a su posesión de 
la regular, el recurrente se limita a afirmar que 
"violó el fallo· del art. 2588 del C. C., porque se 
negó a darle aplicación a favor de los demanda
dos, estando establecidos én el juicio con ple~i
tud deslumbradora los fundamentos de la pres
cripción adquisitiva, a saber: título justo que es 
la venta constatada a favor d~l doctor Benjamín 
Meléndez Pc;>r parte de Camilo Gama y luégo de 
Alba por parte del doctor ,Meléndez en las escri
turas públicas 32S de 6 de junio de 1925 y 717 de 
26 dé diciembre de 1936, debidamente registradas, 
y la posesión material del fundo 'son sus caracte
rísticas de pública y no interrumplida", y que to
dos los' c9ntratos de venta de Gachavita son de 
cosa ajena, con e,xcepción· del de Alba porque 
cuando éste co~pró la finca, ya su comprador Me
lénd~z la había adquirido por prescripción. En 

· vista de estas razones no hay para qué repetir que 
" los fundamentos de la se~tencia acusada en el par

ticular de que se trata permanecen incólumes. 

Y por lo que hace a la negativa de la buena fe, 
el otro ele~ento integrante de la posesión regular, 
que el Tribunal halló en la adquisición de •Melén
dez después de examinar y criticar diversos ele
mentos probatorios, el recurrente ~educe su ata: 
que a afirmar que "no· se1 intentó siquiera probar 

, mala fe y que la buena se presume legalmente". 
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Esta aseveración, incongruente con la realidad de 
los autos y el texto de la .sentencia, no sirve de 
base de estudio en casación. Es verdad que la ley 
presume la buena fe, pero la sentencia que está 
considerando la $ala estimó que las pruebas del 
proceso ofrecen mérito suficiente para destruír 
esa buena fe presunta en el doctor Meléndez y con 
apoyo en ellas ~oncluyó que al co.mprarle a Ga
ma él no tuvo la persuasión de que adquiría de 
quien tenía la facultad de,enajenarla, que lo cons
titutivo de la buena Je en los títulos traslaticios 
de dominio. Y mientras no se demuestre un error 
probatorio en la raíz de esta conclusión, no pue
de ser modificada. 

Causal segunda. - La explica y funda esí el re
currente: "El fallo condena a Gama· a sanciones 
que sólo pueden aplicarse al poseedor vencido no 
obstante haberse demostr.ado que el señor Gama 
no es poseedor del fundo sino mero tenedor, en ca
lidad de arrendatario y de haber. dicho expresa
mente en la respuesta a la demanda que sé abste
nía de obrar en el juicio por no ser jurídicamente 
poseedor, calidad que requiere el demandado en· 
reivindicación. Esta equivocada: ordenación del fa
llo ·emana de la falta de apreciació~ de las pro
banzas aducidas con tal finalidad y Cl.e la actitud 
de Gama, lo cual constituye error de hecho por 
disconsonancia de la providencia con 'las preten
siones que Gama opusQ y dedujo en oportunidad". 

Se considera: 
Las condenas proferidas contra el demandado 

Camilo 'Gama por la sentenci'a definitiva de se
gunda instancia, nada tienen que ver con su ca
lidad de poseedor del predio· reivindicado, calidad 
ésta que el fallo no le atribuye sino a su conde
mandado Lu!§ Alba. La demanda, como se vió al 

principio de esta decisi~n, pide, al lado de reivin
dicación, que se condene a los demandados a in
demnizarle a Gómez "los perjuicios que le han 
causado, por razón de las maniobras y escrituras 
ficticias, que se han cruzado y contratos ficticios 
que se han verificado para retener en su· poder la 
finca",' y a esta petición corresponde exclusiva
mente la aludida condena ·en abstracto, que fue 
objeto de estudio separado y concreto por parte 
del Tribunal y que se vincula al dolo y a la mala 
fe que el sentenciador halló patentes en la venta 
que Gama hizo a Meléndez para tratar d'ª desco
nocer el derecho del actor con lo cual lo han obli
gado a pleitear ·Y le han ocasionado perjuicios. 

En estas condiciones no existe ninguna incon
gruencia, y la acusación por la causal segunda de-
be también ser rechazada. · 

. ~· 

·Por lo .expuesto, la Cmote Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por autori
dad de la ley, NO CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Jud'.cial de 
Santa Rosa de Viterbo, materia de este recutS<J 
d~ casación. 

l 
Costas a cargo .del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insérte~;e en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expedient~ 
al Tribunal de origen. 

Manuel Jfosé Várgas. ll"edro ICastmo ll."ine&u 
I!Ucardo llllinestrosa Jl))aza.-Anva:ro lLeal JWo:ranes 
Gabriel Rodríguez RamíJrez.-llllernán Salamanc 
IP'edro JLeón Rincón, Srio. 
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ll.-'lrocl!m ae~ión d~ dlonlünio .s~ plantea so
~1!'~ la ~situacióllll jurídica IQ!UB~ cas~bi~ce .~n u-

\ tic\llllo 'Hi2 d~n Cédligo CivU y fli~llfe JlliOII' olb
jef¡o Gll~struíl!' probatoriam~nte la Jllli'eS1llillcAÓI!ll 
IQ!UB~ 'ella otol'ga. A cargo d~l demandant~ eo

·ll'i'ta esta obJigación elle pi'obaur, como Ro es
flabllec~ el ¡pl'incipio g~n~ran cl!~ dereclln~ a 
lll!llne alinde la , citada· Gllisposicióill. · · · 

2.-ILos al'tículos ll75'7 del Código Civil Y 
505, SOB y SS7 d~l Código Jrudicial son noJ;"
mas que regulan Y~deterininan la producción 
y mérito de las pruebas, que si bien de na
tul'al~za sustantiva,- son apenas medio para 
tutelar 1~ efectividad de los derechos sub- · 
jetivos, ·pero que por no consapar 'ni tutelar 
por si solas ninguno de estospderechos. sm 
infracción o desconocimiento no puede .dar 
base de. ~rosperidad al réeurso de casación 
si no inciden en el quebilanto de un precep
to de natur~léza sustantiva, en el sentido en 
que esta calificación se da en el nu,meial 19 
del artículo 520 del C. Jr. 

orte Suprema de' Justicia. - Sala de CasaciÓn. 
Civil. - Bogotá, diciembre diez y· siete de mil 
novecientos cuarenta y siete. 

agistrado p~nente: .do-ctor Hernán Salamanca). 
. ~ . 

. -
Alegando dere~ho exdusivo de propiedad y· con 
oyo en los ·artículos que consagran y reglamen
n , la aéción reivindicatoria, en libelo de fecha 
de septiembre de 1943, ante el Juzgado del Cir
ito 1de Girardota, Emilia Zuleta de Cano deman-
a la sucesión de Carlos Sierra Cadavid, repr'e
tada por sus here<;Ieros, para que en la senten
définitiva de un juicio ordinario se hicieran 

~ 

siguientes declaraciones:. 
v 

'A) Que soy dueño de todos los bonos del Fe-
carril de Antioquia -deuda interna- que enu
re• en el numeral p·~imero de esta demanda (se..) 
A. Nos. 692, 594, 886, 888, 889, 891, 895, '896, .1323, 
9. Serie C. Nos. 0012, 0013, 0018, 0059, 0486, 
6, 0537, 0539, 0540, 0542, 0544, 0545, 1203, 160_1, 
rie D. 0205, · 1656, 1978, 2034, 2035, 2080 y 2081) 

ceta-3 

/ 

1 
y que fueron hall~dos en la gaveta número ~
que el señor Carlos Sierra· tenía arrendada.en e:l 

' Banco Comercial Antioqueño,- casa de Medellm, SI 
a que se refiere la solicitud de exclusión que e:iil 

tiempo opOrtuno hice valer ' en el juicio mortuc-
rio. 1 

"B) Que como ·consecuencia de la· anteriOi' de
claratoria se disponga la exclusión de esos bonoa 
de la diligencia de i:Íl.Ventarios y avalúos practi• 
cada en la sucesión del señor .Carlos Sierra Cada
vid y que se me entreguen por quien los tenga 
en su poder eq el momento de' cumplirse la sen-
tencia. · 

"C) Que los bonos .me _sean restituidos con los 
intereses qué hayan devengado hasta la1.fecha de 
esa entrega y con los beneficios que haya :podidGI 
obtener en relaci(m con los sorteos verüicados y 
de que debe dar cuenta la institución bancaria 
en donde se .encuentren de:p>ositados. 

"D) Que si los· representantes de la· sucesión 
afrontaren la litis se les condene a pagarme las 
costas de este juicÍo". · · . 

Con la oposición de lo¡¡ herederos que se aper
sonaron en el proceso y la del curador 'ad litem de 
los que emplazados no comparecieron, se ·surtió · 
la primera instancia del juicio que :fínalizó con 
sentencia de 25 de' agosto de ;194~ en q~e- se de
.negarc;m los pedimentos del libelo, absolviendo e:m 
consecu~ncia a la sucesión• demandada, y se con
denó en costas a la actora. 

Sentencia acusada.· 

La apelación de la parte demandante dió lugar 
al segundo grado ante el Tribunal Superior deil 
Distrito de Medellín, que en ·sentencia del 11 de · 
octubre de 1946 confirmó la recurrida con la solii 
modificación supresiva. de la condena en costas. 

La exposición de motivos del Tribunal empieza 
por. establecer que a la demar{dante \de la exélu
sión, como en toda acción de dominio, correspon
de dar la prueba de su propiedad en forma y m~ 
rito capaz de desvirtuar la presunción que con 
base en la posesión de los bonos al portador co.:. 
rresponde al causante de la sucesión demandada, 

p 
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y examina a co~tinuación en f~rma determin~d~ y 
· cuidadosa cada uno de los elementos probatodos 

aducidos al efectQt así: · 
Respecto de 1~1nota con que Daría Arango,em" 

pleado del.Banco, adicionó el acta de apertÜra de 
.la gaveta de seguridad NQ 45 con ia constancia 
:personal de que cuando Sierra Cadavid cobraba 
uos' éupones··de 1os bonás explicaba al encargado 
de Ía . Sección Fiduciaria que parte de ellos enin 
de su' parienta Zuleta de Cano y que en la liqui
cl"acíón extendida el. 15 ·de junio de. Ül42; que re
pos~ en los ·archivos del :Sanco, figura~ a ri:ombre 
de ella los enumerados en la demanda, advierte · 
el Tribunal que carece de valor probatorio por· su 
forrn.a y porque la Uquidación a que alude no 
aparece hecha en vida de Sierra Cadavid ni c~m 
su intervención. Además, habría podido traerse 
al proceso, y no se trajo, copia auténtica del ar
chivo en lo pertinente. Por ·otra parte, el autor 
de la nota, en declaración juramentada, la acla
ró diciendo "que él por razón ~el puesto que ocu
pa en el Banco no se entiende directamente con 
la clientela de la Sección Fiduciaria y sólo se en
tera de sus asuntos por las informaciones que re
cibe de los empleados subalternos que la ·atienden 
y por lo tanto él nunca oyó ni presenció ~os deci
res y liquidaciones del señor Sierra Cadavid". 

En relación con los recibos por intereses de bo· 
o.os, expedidos por la Contraloría Departamental 
y firmados por la demandante, tampoco prueban 
mada, ni ·siquiera indidalmente, porque se refie~ 
·ren a bonos distintos de los individualizados en la 
demanda. 

Yo por lo que hace il. las declaraciones testimo
niales de Carlos Ríos, Delfín Jiménez, Raimundo· 
Salazar, Roberto SiPrra, Octavio Gaviria, Fabio 
Arango y Eugenia Echeverri, compendiadas y en 
parte reproducidas en la sentencia, las considera 
el Tribunal sin fuerza probatoria porque varios 
de· los testigos deponen sobre meras referencias y 
·otros no precisan las circunstancias de tiempo, 
· modo y lugar sobre los hechos á que se refiere, 
en forma que no se sabe cuándo les fueron hechas 
las manife.stacioi}es que aseveran. 

Esta pru~ba testimonial, aunque no fuera defi-
. ciente eh sí misma, no .sería admisible legalmen
te pa·ra demostrar el depósito que la demandante 
afirma haber celebrado con el causante Sierra Ca
david, al tenor de los arts. 91 a 93 de la Ley 153 · 
de 1887. Tampoco puede aceptarse, con apoyo ·en 

· algunos de los citados testimonios, la existencia 
de una confesión extrajudicial del cit;J.do' 'Sierra 

Cadavid, porque además de que esa pn:.eba t< 
/ tifical es· insuficiente para establecerla, los dec 
rantes no . expresan la manera como adquirier 

, el· conocimiento,. ni las circl,lnstancias de tiem] 
modo y lugar que la ley exig'e ni de esa:; expo 
éiones podría deducirse en ninguna forma el áJ 
mo que tuviera el finado .Sierra de confesar : 
hechos a que los deponentes ahu:ten indeterr 
nadanie:ilte. ·· · 

·!El ·recurso. 

Contra: esta sentencia compendiada en las ce 
·clusiones probatorias en que apoyó ·la éonfirrr 
ción ·del fallo d~i Juzgado de Circuito, interpl; 
la parte demandante el recurso de cas::.ción q 
hqy se deéide. 

Se 'funda en la causal primera del art. 520 ~ 
C. J., por violación directa de la ley sustanti, 
"Es indudable -dice ei !ecurrente- que el F 
riorable Tribuñal de Antioquia al pronunciar 
sentencia que es materia de la casación incur: 
en error dtl, derecho, puesto que violó la ley s1 
tantiva o le dió una interpretación errónea a 
misma ley e' in¿hrrió también en error _de hec 
al áPreciar y analizar la prueba traída a los ~ 
tos por la parte demandante, prueba ésta· que e 

· dencia una situación jurídica distinta de la sos 
nida. por los señores Magistrados· que suscrib 
ron la sentencia que es materia de la re-visión". 
partiendo de este concepto global del ;;>roceso 
desarrolla 1a demanda Xie casación enumerar¡ 
cada una de .J.as pruebas que fueron analiza 
por el Tribunal, para deducir, como se hace 
los 'alegatos de bien probados en las instanc 

1 
conclusiones demostrativas de los hechos fun 
mentales d9 litigio, para contraponerlas sim 
mente a las adoptadas en la motivación de la s 
tencia. Al cabo de una serie de conside1:aciones 
carácter general destinadas a demostn'lr que 
acervo de pruebas producido en el juicio no 
iece de deficiencia y 1tiene por el cor.trario 
rito completo y bastante para fundar la rei 
dicación de los bonos determinado¿¡ en la de 
da, dice el recurrente ·que el Tribund violó 
arts. 762 y 1757 del C. C. y 605, 608 y 697 del 
por lo cual pide la infirmación del faglo acus 

Considera la Sala. 
En nlng~na forma aparecen infringidas po 

sentencia recurrida las dos disposicio::J.es del. 
digo civil que el recurrente cita. No la del ar 
lo 762 que consagra la presunción legal de d 
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nio en favor del poseedor, porque no hay duda de 
que los bonos al portador del Ferrocarril· de An
tioquia, de que se trata, estaban en la posesión 
del causante Sier.ra Cadavid como que fueron ha
llados, junto con otros valores de su pertenencia 
en ·la gaveta de seguridad que tenía en arrenda
miento en el Banco Comercial Antioqueño. Toda 
acción de dominio se plantea sobr~ la situaciÓn 

jurídica qu~ establéce ia part'e de .ia disposición 
en cita y tiene ·por objeto destruír· probatoriamen
te la presunción que ella· otorga.· A cargo del de
mandante corre esta obligación de probar, como 
lo establece el principio general de derecho a que 
alude el segundo de los precitados textos. La sen
tencia a esté respecto no ha hecho. :¡nás que reco
nocer y aceptár estos presupuestgs básicos de toda 
reivindicación. 

o 
Si la violación de estos preceptos se hace con

sistir, como parece darlo a entender el recurrente, 
en haberse denegado la exclusión· demandada no 
obstante que la· presunción favorable al deman
dado "quedó quebrantada" porque la prueba del 
dominio de la actora traída a los autos es plena, 
a acusación se desplaza· entonces al terreno de la 
stimación equivocada de las pruebas y por este 
specto la, demanda de casación resulta ,improce
ente por las deficiencias técnic~s que la afe~tan. 

"No armoniza con la naturaleza y objeto, del · 
ecurso extraordinario de casación esta manera de 
cusación con el planteamiento global del proble

na probatorio del pleito en~solicitud de una con
icciÓn judicial diferente sobre la cuestión eon
rovert1cia. En las instancias o grados que general-
ente tienen los juicios es donde se debaten y re

uelven las cuestiones propuestas en la demanda. 
n el recurso de casación se juzga la sentencia en 
elación con los cargos de infracción de la ley 
ustantiva o quebranto de las formas esenciales 
el procedimiento, pero no se trae la totalidad de 
s problemas €l.ebatidos para que a la luz de un 

uevo estudio probatorio se· pueda sustituír arbi
·¡:¡riamente el juicio del Tribunal en la formación 
e su convencimiento. A la Corte en función de 

sación no le corresponde balancear las pruebas 
las contrapruebas del litigio para deducir la ver
d ge los hechos cont~stados, que es la misión 
clu~iva de los sentenciadores de instancia. En 
sación no se. estudian las prueb,as sino para de
cir error de B.echo o de derecho cometido por 
Tribunal en su apreciaCÍ_ón como medio condu-

nte de violación de ley sustantiva y ep. presen-

o 

t 
cia de cada cargo .concreto. (G._ J. Tomo LI pg. 
211). . 

Las disposiciones que el recurrente cita són nor
. fuas que regulan y determinan la producción' y 
· mérito de las pruebas, que si bien de naturaleza· 
s~stántiva, son apenas ~edio pa,ra t.utelar la efec~ 
tividad de los derechos subjetivos, pero que por 
no consagra~ ni ÚJ.telar por _sí so~as~ ningun~ de . 
estos de.rechos su infracCión o descOnocimiento 
no puede d·ar base de prosperidad al. recurso de 
casación si no incide en ei. quebranto de un pr'e-

. cepto de' ~aturaleza sustantiva,, en el sentido que 
a e·sta caJifiéación se da en el numeral 19 del art. 
"520 del C. _J. 

. La jurisprudencia a este respecto es muy r!ume
rosa y uniÍorme--:-En sentencia de 16 de junio de 
194.2, por ejemplo, diJo esta Sala explicando el 
mecanismo técnico de la llamada violació¿ indi
recta de la ley: "Muchas veces se ha repetido que 
la e:r'l'ónea _apreciación de pruebas judiciales no p 

es por sí' causal de casación, sino un me'dio por 
el cual puede llegarse al motivo que es la :vióla
ción de ley sustantiva. Cuando esta infraé'ción se 
hace provenir de equivocada aprecjacióiO proba
toria" es' indispensable que lag acusación no se de
tenga en el· señalamiento y demdstración del error, 
sino que es preciso citar la ·ley sustantiva que se 
considera infringida, que es con la que debe ha
cer la Corte la confrontación de la sentencia. Sin 
este compleme~to el cargo queda a medio cami
no e'~nútil. Y esto aun tratándose de error de de
recho por haber el Tribunal desoído las disposi
ciones legales reglamentarias de la. prueba y de 
su estimación y alcance, disposiciones éstas cuya 
cita, que indudablemente contribuye a dar luz 
cuando se hace, no es necesa

0
ria, y cuyo quebran

tamiento, cíteseles o nó, es lo que constituye pre
ciSamente el error de d,erecho en su apreciación. 
La calidad sustantiva que siempre se ha recono
cido a las ciisposic!ones que cons.agrab la estima
c!ón obligatoria de deter!l).inadas pruebas, .-sus
tantividad de· carácter procesal en el senti'do de 
importancia- como m'edios de demostrar el dere
cho, pero no en la aceptación de fuentes del de
recho-, no basta Pai'a tener por satisfecha la 
exigencia que impone la ley al recur~ente de se
ñalar la disposición propiamente sustantiva, por
que, como se acaba de decir, la inexacta aprecia
ción jurídica de la fuerz¡¡. o eficacia de un ele
mento de prueba es apenas constitutivo del error 
de derecho, mediante el cual llegó ei sentencia
dor a ·una· equivocada' conclusión- sobre la cues-
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tión de fondo debatida él el juicio. Deatro
1 

del 
mecanismo técnico de la causal primera de casa· 
ción, cuando la violación de la ley proviene de 
apreciación errónea de pruebas, podria llamarse 
a la del correspondiente artícUlo que fija el mé· 
rito probatorio VJ!ol!MñÓ!lll mril~@. porqu~a de ella, 
una vez demostrada, hay que deducir todavfa~ el 
quebrantamiento de 1m que propiamente llama el 
art. 526 del C. J. Xey sustantiva, y que es el único 
motivo que dai acceso a la casación". (G. J. Tomo 
LIII pg. 640). 

Con fundamento en las consideraciones que an
teceden, de Clll'ác;ter estriCtamente técnico, pero de 
obligatoria 'e ineludible estimación en este re~
so extraordinario de p¡;ocedimlento formalista Y 
rigido, la coroo Su~rexpa de Justicia, Sala de Ca-

1) 

'· 

. \ 

., sación Civil, administrando justicia en noinbre 1 

la República de Colombia, y por autoridad de 
ley, NO CASA la (sentencia proferida POI' el Tx 
bunal Superior del Distrito Judicial de IVledell 
de fecha 11 de octubre de 1946. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, no~ifíquese, cópiese, insértese en 
GACETA JUDICXAL y devuélvase el e:~tpedien 
al Tribunal de origen. 

Eálaummell JJ~ War~. - IF'~c <Cos~ru!llill' 1F'm0cli 
rnn~~c nrr~~ lll>Mn ...... &ll\ml?® lWmn Fhl41lfi'lillG 
crnm~!l'A011 ~ll«!al!& ~.-nrr~a~ ~mll8Illlll!l1M 

lF'edli'c Il..0@liil ~nn. Srio. · 

\, 
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1.-ILa falta de consonancia entre las pre-. 
tensiones de los litigant~s y la sel!ltencia de
be ·buscarse en la ,parte' resolutiva del fallo 
y cuando ésta es absolutoria no procede na 
segunda causal de casación porque el , fallo 
absolutorio i'esuelve todas las cuestiones 

· contenidas en la demanda y en la eontesta-
0ción y guarda congruencia entre lo pedido 
1 lo sentenciado. ' 

i 
Corte Suprema de Justici~. - Sala de Casación 
, CiviL - Bogotá, diciembre diecisiete de mil n<;>
vecientos ~uarenta y siele. ' . 

(Magistrado ponente: doctor Gabriel Rodríguez 
Ramírez). ' 

\ 

Nicasio s'egU:ra compró a J~an de Jesús Clavija 
n globo de tierra, sin nombre, ubicado en la 
racción de San Bernardo, de la _jurisdicción mu
icipal de !bagué, a orillas de .la quebrada llama
a El Amé; así consta en la escritura N9 470 de 
a Notaría ¡¡J. e !bagué, ptorgada ·el 2. de agosto de 0 
893, la cual fue aclarada,' en cuanto a los linde
os del terreno, por' medio de la escritura que los 
ontratantes· otorgaron en la misma .Notaría con 
1 N9 71 el día 19 de febrero de "1896. . 

El l5 de julio de 1898, por la escritura N9 404 
e la Notaría de !bagué, Nicasio López ·Segura, 
ue era el mismo Nicasio Segura que .había com
rado el terreno mencionado, otorgó testamento 
bierto en el cual rel2onoció como sus hijo!? natu
ales a Trinidad,· Florentina, Lastenia, •Feliciana, 
aria, 'Eduvigis, Concepción, Prudencia, Jacinto, 
amerto, Betsabé y Sergio Bonillas, Carmen, Ata

'var y Luis Díaz, Concepción y .Bernabé Bonilla: 
izo algunas mejoras y legados e instituyó .cómo 

s únicos y universales herederos a los hijos na
rales que había reconocido, ~isponiendo, respec_

. de algunos, que· se les pagara su herencia con 
iertos bil'!nes y en cuanto al terrebci de El Amé 
ue se distribuyera por· ·partes iguales ~ntre los 
emás hijos, incluídas Feliciana ·y Eduvigis Bo
illa. 

· Nicasio Segura o López Segura· fúe sepultado 
en !bagué el 27 cíe marzo o.e 1922. . -
'. El 17 de abril de 1923, por escritura N9 117 fue 
protocolizado en la Notaría 11!- de !bagué el juicio 
de sucesión de Nicasio Segura o López Segura, 
donde se liquidó la sucesión del causante y la so
ciedad conyugal que había tenido con Carmen 
Díaz de López, liquidación que fue ·aprobada por. 
sentencia· qel 12 de marzo de 1923, ejecutoriada 
según auto dictado el 15 de los mismos mes y añó. 
A Car;nen Díaz de López en pago de sus ganan
ciales, se le adjudicó, entre otros bienes, un de
recho de dos mil pesos en el globo de tierra si
tuado en el corregimiento de San Bernardo, de la 

. jurisdicción de !bagué, a orillas de la quebl'ada 
de El Amé,• y a I:uis 'López Díaz se'le adjudicó, 
como hijo legítimo del ~ausante, un derecho de 
tres mil pesos en el mismo globo de tierra, que 
.,había sido p.valuado en cinco mil pesos. 

El 25 de noviembre de 1926 por escritura N9 878 
de la Notaría 11!- de !bagué se prbtocplizó la mor
tuoria de Carmen Díaz de Lópéz,' dpnde se adjudi
C'ó a L1.üs López Díaz, hijo legítimo de la cau
sante, ~1 derecho de dos mil pesos. que a ésta 
se había adjudicado en la ·sucesión de Nicasio I:.ó

. pez ~egura, en el globo de tierra referido. 

-El 23 de ]unio. de 1928, por· escritura pública 
N9 366 de la N <haría 21!- de !bague,· Luis López 
Díaz compró a Isaacs Hermanos un t_erreno denomi
nado· El Ir¡ciensal, con todas sus mejoras y anexi
dades, . ubicado en el corregimiento de San Ber
nardo, jurisdicción de !bagué, y unos derechos ra
dicados en el mismo terreno. · 

El 9 de agosto de 1940, por e~critura 'N9 547 de 
la .Notaría 21!- de !bagué, Luis López Díaz vendió
a Angel María Pérez un lote de terreno que ha
cía parte 'de la finca llamada Yatay, situada en 
el corregimiento de San Bernardo, jurisdicción de 
!bagué, lote que era parte de mayor extensión del 
terreno que se le había a'djudicado al vendedor en 
la sucesión de sus padres Nicasio López y Carmen 
Díaz, y que en adelante se llamaría El Amé. 

Por escritura N9 686 de la Notaría 11!- de Ib~gué, 
de fecha 14 de agosto de 19·U, Luis López Díaz 
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vendió a Custodio Pérez y Ana Beatriz Pérez' de" por sus herederos testamentarios, por compra que 
Pérez, la finca rural denominada Yatay, en el co- _ aquél hizo a Juan de Jesús Clavija; y que los de
rregimiento de San Bernardo, 

1 
del Municipio de' mandados han venido poseyendo la finca materia 

Ibagué, con todas sus mejoras y anexidades, com- de la demanda desde que la compraron, no tie
puesta de dos lotes de te~reno, el primero, parte nen evidencia de haberla adquirido por medios 
de mayor extensión que al vendedor se le había legítimos, exentos de ,vicio, ni pueden alegar la 
a'djud~cado en las sucesiones de sus padres Nica- prescripción adquisitiva del dominio pues la.s con
sio López y Carmen Dí~z, y el segundo adquirido diciones de esta excepción no concurren en ·el pre
por el vendedor por co:qtpr~ a Isaacs Hermanos. sente caso. 

El 12 de febrero de 1944, Eduvigis y Feliciana 
Bonilla demandaron, por medio de apoderatlo, a 
Custodio Pérez y Ana Beatriz Pérez de Pérez, ante 
el Juez 19 Civil del CiJ:cuito de !bagué, para que 
se declarara: , 

a) Nula y de ningún valor ni efecto, la transmi
sin del dominio que reza la venta de "Yatay" por 
López Díaz a los Pérez; 

b) Que la tradición del dominio de esa finca 
es ineficaz por no provenir del verdadero dueño; 
e) Que la inexistencia del contrato y su consi
guiente falta de valor ante la ley, provienen de 
haber vendido López Díaz cosa ajena, pertene-1 
ciente la la sucesión de Nicasio López Segura, se
gún el testamento de este causante; · 

d) Que debe cancelarse la escritura y el regis-· 
tro de la venta de López Díaz a los Pérez; 

e) Que la finca de "Yatay" pertenece a la su
cesión testada de Nicasio López Segu·ra, 'represen
tada por sus .hifrederos testamentarios; 

f) Que fas demandados deben restituir esa fin
ca a los representantes legales de la sucesión, en 
la parte -que les corresponda, con sus frutos na
turales y civiles, o su valor, como poseedores ,irre
gulares; 

g)'- Que se declare nula y sin ningún valor ni 
efecto la sentE;ncia aprobatoria de la partición y 
adjudicaeión de los bit¡!nes de. la sucesión intestada 
de Ñicasio Segura López proferida por el Juez 19, 

del Circuitó de !bagué el 12 de marzo de 1923,, por 
haberse proferido a espaldas del testamentó y con 
perjuicio de los herederos testamentarios. 
· Esta demanda se basó en ~a mayor parte de los 
·antecedentes ya relatados y en las siguientes cir
cunstancias que los complementan, en lo perti-
nente: 

López Díaz, haciendo caso omiso del testamento, 
hizo abrir el juicio de sucesión intestaqa de Nica
sio Segura o López Segura donde se le declaró 
heredero único y s~ le adjudicó la finca que se 
pretende reivindicar, la que pertenece a la. suce
sión testada del nombrado causante, representada 

Los demandados se. opusierOn, aceptaron unos 
hechos, negaron otros y respecto de los· de:más se 
atuvieron a lo que resultara probado. Negaron el 
derecho invocado y alegaron la prescripción ad
quisitiva ordinaria del dominio. 

En sentencia del 22 de agosto de 1945, ~~1 Juz
gado denegó las peticiones de la demanda, ¡;~ cos
tas contra las demandantes. Por apelación de am
bas partes subieron los autos al Tribunal S·~perior 
de !bagué, quien .falló J!l pleito en sentencia de 3 
de junio de 1946 reformando la de primera instan
cia en el sentido de reé'onocer la excepción de pe
tición de un modo indebido y e:r,l el de absolver, 
en consecuencia, a los demandados de 'los cargos 
formulados contra ellos_ en la demanda. Sin cos-
tas contra las· demandantes. . 

El Tribunal, después de relatar los hechos que 
encuentra probados, infiere que Nicasio Segura o 
López Segura, con posterioridad a su test amento, 
debió de casarse con Carmen Díaz y debió de le
gitimar a Luis, uno de los hijos naturales que ha-

\1 bía reconocido, y que el testador tuvo que morir 
antes del 17 de abril de 1923; de donde concluye: 
por la legitimación de Luis, con posteripridad a 
testamento de Nicasio, aquél vino a exclu.ír a to 
dos los otros herederos en la sucesión de su padre 
en las tres cu::1.rta's partes de la. herencia, o sea 1 
legítima efectiva, y sólo quedó para los hijos na 
tjlrales la cuarta de libre disposición. Entra iuég 
a considerar la acción reivindicatoria intentad 
por Eduyigis y Feliciana Bonilla, para la sucesió 
J;estamentaria de su padre natural Nicasio López 
con base en el testamento de este causante, y con 
tra los- actuales poseedores inscritos de la f!nc 
llamada "Yatay"; y la primera conclusión que sac 
es que solamente el primero de los dos btes qu 
forman esta finca podría ser objeto de la acció 
reivindicatoria porque sóló él hizo parte, según lo 
títulos, del terreno que el testador denomina E 
Amé·y que líabía comprado a Juan de Jesús Cla 
vijo. La segunda conclusión es que en la demand 
se pidió de rn'odo indebido porque las demanda 
tes reivindican para la sucesión testada un cuerp 
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ierto, la finca "Yatay", y esa sucesión testada no 
endría derecho sino a 1a cuarta parte, la de libre . 
.isj:>osición, en. el primero de los lotes de ~ue se 
ompone léJ. ·finca y que hizo parte de El Amé. En 
uanto a la· acción de nulidad y a la de inexisten
ia de la venta de López Díaz :;1 los Pérez, eqtirha 
1 Tribunal que no pueden qecretarse porque en 
tuestro derecho la venta de cosa ajena vale, sin 
1~rjuicio de los derechos del verdadero dueño 
nientras no se extingan pqr la prescripción, y por
[Ue no puede tenerse por inexistente ¡,m contrato 
elebrado por personas capaces, con todas las·. for-
,alidades legales. , · · 
Las demandantes han recurrido a esta Sala pi-

iendo la casación de ese fallo del Tribunal, re
ursa que va a' ser decidido "~n 'esta providencia. 

Segunda. Causal. Se empieza la consideración del 
curso por el tercer cargo de la demanda de ca:
ción, ya que en' el orden lógico primero está la 
congruencia en el fallo que la. ilegalidad de que 

1olezca. · 
Para el rec;urrente el fallo del Tribunal es in
ngruente con la0 demanda, pues ésta pidió la de
aración d~ nulidad de la ·sentencia aprobatoria 
· la4partición en el abintestato de Nicasio López 
el sentenciador no dijo nada sobre ese punto 

· lo analizó. antes de estudiar la acción reivindi
toria, siendo su antecedente obligado. 
La falta de consonancia entre ·las pretensiones 

los litigantes y la sentencia debe buscarse en 
parte resolutiva del fallo: cuando ésta es abso

toria no pró.cede la· segunda causal de casación 
rque el fallo ·absolutorio resuelve todas las cues
nes contenidas en la demanda y en la contesta

ón y guarda congruencia entre lo pedido y lo 
ntenciado. 
En la parte resolutiva de lá sentencia EÜ Tribu
Labsolvió a los 'demandados de los cargos de 
demanda, entre ellos la nulidad de la sentencia 
robatoria de la partición, y así no dejó de fallar 
bre ese punto del pleito. Que eso lo hiciera sin 
otivación propia, no quiere"'tlecir que no tuvie-

razón,· pues al reformar el fallo tlel Juzgado y 
revocarlo, acogió tácitamente los motivos dd 

zgado, o sea que el haberse proferido esa ·s~n-
cia aprobatoria a espaldas del testamento y en 

rjuicio de los herederos testam~ntarios, no es 
usa de nulidad y que ésta no podría deClararse 

audiencia de quienes fueron partes en esa mor
ría y no han sido citados a este juicio otdi-

rio. 
e rechaza en esta parte el cargo. 

ll"rimera causal. A) En ese mismo cargo el re
current~ dice ·que suponiendo que la acción de 
nulidad de la sentencia aprobatoria de la parti
ción hubiera sido estudiada, el fallo acusado sería 
violatorio de ley sustantiva por' interpretación 
errónea de 'los arts. 1871, 740 y 742 del C. C. y 
por falta de aplicación de los arts. 6<?, 1037, 1127. 
1740 y siguierttes del C. C. y 457 del C. J., ya que 

, no puedé aceptarse.la validez de u'fi juicio de. su
cesión seguido sin sujeción a las normas del tes
tamento del causante y con perjuicio de los he
rederos testamentarios, y. que los referidos pre
ceptos también fueron violados indirectamente 
por no haber estimado en 'su valor probatorio do
cumentos ~ instrumentos públicos que obran en 
autos, como los títulos de propiedad del causante. 
su testamento, las adjudicaciones a López Díaz ~ 
el contenido de la demanda. 

No demuestra el· recurrente cuál sea el erroll"' 
de derecho en la apreciación de las _pruebas, ni• 
cuál el error en la interpretación de las disposi
ciones civiles citadas, y su relación con el punto· 
en estudio, 'ni por qué serían aplicables a la de
te~minación de la nulidad de un acto· judicial, co
mo es una sentencia aprobatoria de una partición,. 
disposiciones relativas a ia nulidad de actos ci-· 
viles o extrajudiciales o relacionadas con la regu-· 
ladón c;le la sucesión intesÜ1da o la interpretación, 
de l0s testamentos. En camqio no ataca los mo-
tivos que tuvo el Juez para negar esa acción de· 
nulidad qu'e tácitamente debió de aceptar el Tri
bunal. Así, pues, la acusación no está formulada 
según ~as regulaciones del recurso, 'ni tiene fun
dament~ que pudieran dar' lugar a la considera
ción del ca:J:go en su fondo. 
. B) El .primer cargo de la cremanda de casación 
es el de violación de los arts. 740, 752, 753, 1871, 
1740 y siguientes del C. ·c., y en su apoyo alega el 
recurrente. que el Tribunal entendió mal la de
manda encontrando en ella la solicitud de nuli
dad e inexistencia de un contrato, cuand~ lo que 
se trata de obtener es la.declaraci<'\n de in6peran
cia o ineficacia de dicho títuJo frente a los dere
chos del verdadero düeño:·la sucesión de Nicasic> 
López, y· que el Tribunal interpreta '-\mal el prin
~i~i? de0que la venta de cosa ajéna vale sin per
JUlClO d~ los derechos del v~,.rdadero dueño, "por
que. aunque es verdad que la tradición hecha por 
el que no es dueño es perfectamente válida, no 
por ello puéde concluirse que el título que se en-

. C]:!entre en tales cond~cio_n.es sirva !?ara desconocer 
·ros derechos del verdadero dueño, ya que en nin
gún caso puede tener 'valor lega~ cuando se halle 



frente a'l del legítimo titular del respectivo -de
Ir.echo" (C. 7, f. 8v.). 

causante de manera indivisible, en cuanto 
propiedad y en cuanto a la posesión. 

a l~ 

Sobre esta acusación se considera: . Sobr~ este cargo la Sala considera: , 
Es evidente que en las peticiones a), ~) y d) de ' La primera parte de esta acusación se }:¡asa e11 

lla demanda se pidió la declaración de inexisten- supuesto inexacto porque el Tribunal no· sostiene 
cia o nulidad de la venta de López Díaz a los de- que el testamento hubiera quedado revocado o ín· 
mandados. En las peticiones B) y D) sí se persi- validado, y menos en su totalidad, por el matrimo. 
gUe la declaración de que la tradic;ión' del dominio nio y la legitimación posteriores; lo que la :;enten· 
<!le "Yatay" por López Díaz a Ios demandados es cia saca de estos hechos es· la: conclusión de quE 
ineficaz por no provenir del verdadero dueño. López Díaz, en virtud de disposición legal de or· 
Pero, por una parte, el mismo recurrente admite, den público, vino a excluír en la sucesión de su 
según lo transcrito, que la· tradición a non domino padre Nic~sio· .a todos los otros herederos, en laE 
es válida, y por otra parte el ·sentenciador, le]os tres cuartas partes de la herertcia. Cierto que la 
«le desconocer los derechos de las ·demandantes, ·sentencia dice, que así vino .a quedar modifi_cado, 
mvocando la referida venta y la consiguiente tra- en cierto modo, el te¡;.tamento anterior a esos he
dición, admitió que las demandantes tenían dere- chos; pero .en esto tuvo razón, porque habiendo 
cho, junto con otrás presonas,_ instituidas también adquirido el señor López Díaz la calidad de legi
lilerederas, en. una cuota indivisa del cuerpo cier- timario con posteriol-idad al· testamento de López 
~o consistente en una finca rural designada en el Segura, coil. mejor derecho a la sucesión qu~ -los 
aestamento con el nombre de El Amé. y compra- hijos naturales instituidos herederos, y no habién
da por el testador al nombrado Clavija. No hubo, dosele asignado. en el testamento la legítima que 
¡pues, error de hecho en la interpretación de la·de-· a aquél correspondía, era de entenderse, según la 
manda ni violación, directa o indirectá, por e¡rró- ley, que estaba instituido heredero en su legítima, 
l!lea interpretación, de las disposiciones relativas porque •. esta asignación forzosa s~' suple cuando el 
a la venta de cosa ajena; a la tradición y a la nu7 testador no la ha hecho, aun con perjuicio de sm 
l!idad sustantiva. Por eso se rechaza el cargo. dispo~iciones, y así el testamento .. que no podía 

C') En el segunclo cargo el recurrente acusa la· tener efecto sino a la ··muerte del testador,- vine 
sentencia por violación directa de los arts. 1270 a quedar sin eficacia, en cuanto a tres.cuartas par
aL ]:278 del C. C., por int~rpretación errónea y apli- tes de la herencia, por razón del hecho .sobrevi
~ación indebida del art. 86 de la ley 153 de 1887 niente entre su otorgamiento y la muerte del tes
Y de-la. ley 45 de 1936, y por aplicación indebida tador (arts. 1016, 1055, 1226, 1239,· y 1276 del C. C.) 
de los arts. 1239, 1242 y 1249 del C. C., por cuanto Sobre la primera ra~ón en, Íque se apoya la se 
al pare.cer del acusador la sentencia entiende re- gunda par4! de la acusación, repetición de la y 
wocado el testamento de Nicasio Segura o López aducida en la primera parte, se .acaba de concluí 
Segura, fuera de los ocasos previstos por la ley, ·en el precedente examen, que es infundada. Y l 
o sea por el matrimonio posterior del testador y·. seguncla razón no es concluyente, pues el Tribuna 
!a legitimación de un hijo, lo que es inaceptable no dedujo la excepción de P,etición de un modo in 
¡púes entonces carecería de relevancia jurídica la debido de que las dos dem~ndantes no ]>Udiera 
acción de reforma que la ley otorga al' legitima- reivindicar para la sucesión testada de !;u padr 
rio cuando el testador no le asigna su legítima ri- natural por existir muchos. otros .hered!!ros qu 
gorosa o no asifna a la cuarta de' mejoras a quie- conforme al testamento debían ser cubiertos con 1 
mes debía dejársela; también acusá_ por ínterpre- finca de _El Amé, y no habíarl demanda~o, sin 
1lación errónea y aplicación indebida de los arts. de que había0¡, reivir¡.dicado la totalidad de u 
ll325 y .949 del! C. C., falta_ de aplicación de los arts. cuerpo cierto, de la finca rural llamad.a. Y ata 
@46, 343 y 344 del C. J.,· por cuanto el,..Triounal comprensiva de parte de la primera, según la ve 
megó la reivindicación a consecuencía ·del error ta. a los demandados y una certificación del re 
«::nsistente eri que ertestamento quedó modifica- pectivo Registrador, cuando e~a suce~ión no p 
ii..o, inválido,,privado de efectos legales por el ma- día tener tal parte de ese cu~rpo cierto sino u· 
(irimonio posterior del testador y la legitimación cuota proindiviso o sea la cuarta p;:¡rte. 
cd!e un hijo suyo, y por ·cuanto olvidó que cuando: 
viarias personps son llamadas a una suceswn por 
.r¡;ausa de, muerte, cada .u~a tiene l,os derechos del 

1 

,. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casaci' 
'Civil de la Corte Suprema de Justicia, admini 



trando justicia· en nombre de )la República de Co
lombia y por auforid¡1d de )a ley, rechaza· el re
curso de casación interpuesto por la parte deman
dante y NO CASA la sentencia proferida en este 
juicio por el .Tribunal Superior de !bagué el tres 
de jí.mi? de mil noveCientos ,cuarenta y seis. 

. Las costas 'del recurso son de cargo de la parte 
recurrente. Tásense. · 

' ' 

·' 

\ 
1 

·, 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devu~l~ase el expediente 
al Tribunal de origen .. 

Manuel .ll'osé Vargas. -·ll.'edro Cástillo ll.'ineda. 
Ricardo l!llinestrosa Daza. - Alvaro !Leal Morales. ' 
Gab.riel Rodríguez Ramí,rez.-l!llernán. Salamanc:t. 
ll.'edro !Le6n Rincón, . Srio en Ppdad. 

() 

1 . 

e 

\ 
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ACCITON DE NULITDAD lPOIR SITMULACITON 

Sobll'e el ~argo referente a apredación de 
mdicios ][)Oll' el 'll'll'ñbmmal sentenciadoll' l!J.a di-· 
cho la Sala que III.O ne sel!'ía dado casar una 
sentencia porque ~na estime que como fa
Rlador de instancia no habría llegado en. na 
apl!'eciación de los índicios a la con.vicoión ·a 
l!l!Ue llegó en 'Jl'll'ibu:nan ¡pall'a decid!!', O porque. 
éste decidió como no hizo pQr n.o lhtaber Hie
gado a ese convellllcimiento y la Col!'te crea • 
que enla si habría IHegado. lEn casación las 
11Ílnicas sanvedaclles a Ho que acaba elle decirse 
son. las de la Jrefell'iella fanta elle lógica en la 
conexión e!II.tre alltecedentes y consecuentes 
y el mencionado ell'll'Oll' de Jlnecho de pasa!!' por 
anto llos comprobados o dall' por probados Ros 
q,ue llllO lo están y l!J.aberse llegado all. fallo 
l!"ecurrido como ll'esuitado 'a'e estos enores o 
de la ausencia de dicha relación de causa
nidad. 

Corte Suprema de .Justicia. - Sala de Casacióp. 
Civil-Bogotá, febrero cuatro de mil novecien
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa 
Daza) 

La señora Belarmina Jiménez viuda de Moreno 
demandó al señor Campo Elías Moreno en el Juz
gado Civil del Circuito de Ramiriquí para que se 
declare "inexistente absolutamente por causa de 
simulación" la compraventa que consta en 1~ es
critura número 27 otorgada en la Notaría de Um
bita el 29 de enero de 1932, por medio de la cua:t 
Oliverio Moreno vendió al actual demandado las 
varias fincas allí. determinadas. 

En sentencia de 19 de ago¡¡to de 1945 el Juez 
negó lo pedido y absolvió al demandado, sin cos
tas. El Tribunal Superior de Tunja revocó ese 
fallo en el dec9 de octubre de 1946 que declaró la 
simulación y que en consecuencia los aludidos 
inmuebles no" han salido del patrimonio de Oli
verio Moreno y pertenecen a su sucesión. Orde
nó la cancelación del registro de ese instrume~to 
y no hizo condenación en costas. 

Interpuso casac1on el demandado. SustanciadQ 
el recurso, hoy se decide. ; 
. Cuando se otorgó aquell~ escritura Oliveri.o es
taba casado con la actual demandante. Murió in
testado•y dejó pór- herederos a sus hermanos y su 
esposa. Ella demanda en forma que ·a la VE!Z in
voca para su personería esta calidad de heredero 
y la de cónyuge sobreviviente. Así, pues, pide 
tanto para la sociedad conyugal como para :la su
cesión de su marido. · 

El fallo negativo del Juzgado obedeció, . entre 
otras razones, a ·falta de pruebás, comenzando 

- \Íj 

por la de. la escritura citada. El Tribunal en la 
parte motiva de su fallo estudia separadamente la 
demanda misma, en la mira de interpretarla; y 
la simulación; tantri im ~í, en forma general, cuan
to concretamente después en lo atañedero ~ la 
sujeta materia. del pleito. 

En ia interpretación de la demanda, después 
de .analizarla en su~ varios elementos y de rela
cionarlos entre sí de manera que formen u:n. todo 
ar~ónico, concluye reco~ociendo que, si bien en 
la parte petitoria la señora ~olicita para la soc'ie
dad conyugal que existió .entre ella y-su marido, 
en varios otros pasajes del libelo, en sus hechos 
fundamentales, demanda para la sucesión de éste. 
Sobre la base suministrada ·por esta inteJ:pteta
ción, desapareció el escollo consistente en que, en 
cuanto la actora demandara la invalidación de un 
contrato del marido y lo hÍciera como cónyuge 
sobreviviente que· a(>oga en nombre de la socie-

, dad conyugal y para ésta, carece de acción, dadas 
las f;¡¡.cultades del ~arido respecto de los bienes 
saciares, principal y más claramente tratándose 
de contratos anteriores a la vigencia de l.a Ley 28. 
de 1932. 

N o siendo ese el caso para el Tribunal, s~gún 
su referida interpretación de la demanda, es de
cir, erl. la inteligencia de que se pide por un he
redero para la sucesión del vendedor, entró en el 
-estudio' de· fondo y, estimando que ¡as pruebas 
acr~ditan la simulación demandada, la declaró, 
con la consecuencia antedicha de no haber salido 
los bienes del patrimonio del aparente vendedor 
y de pertenecer, por tanto, a su sucesión. Esa 
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proóanzas las llama el. Tribunal "cúmulo· de el~
mentos indiciales", y las relata y aprecia en for
ma que, en re~umen, es la siguiente: 19 "Olive
rio continuó manejando, cultivando, arrendando, 
en una· palabra, ejercitªrido Jos actos de poseedor 
y dueño sobre los bienes indicados en la escritura 
número 27, después del otorgamiento de ésta has
ta el 23 de abril de 1~42, día en qua falleció". Trae 
a cuento las declaraciones de testigos,presencia
es; en alta cifra pues pasan de veinticinco aun 
escontando los tachados, que afirman los hechos 
onstitutivos de esa situación, con abundancia de · 
etalles, y que añaden que· Campo Elías "jamás 
jecutó actos de posesión sobre ninguno de los 
redios antes del fallecimiento de Oliverio". Ad
ierte que en tales afirmaciones abundan los tes-
igos presentados por Campo Eliás, sin más dife
encia que la de explicá:r éstos que 'ello se debió 
que Campo Elías. dio en arrendamiento las fin

as a Oliverio. Sobre este detalle el Tribunal in
iste ._en estimar aquella, situación como indicio de 

simulación, porque. no aparece constancia de 
1 arrendamiento distinta del dicho de estos tés
gos y porque, aunque no es solemne este con
ato ni, por tanto, requiere escritura" pública o 
rivada, es extraño no se le pusiera por escrito, 
ersand<;> sobre fincas numerosas y valiosas. Ade
ás, los testigos no cj.icen haberlo presenciado ni 

isto el documento de que habla Campo Elías, 
'no que los más <;leclaran de oídas al respecto. 
29· Obran en el expediente documentos de 
riendo de algunas de esas finca,s por Oliverio a 
rceros, sin que hable de subarrendar y sjn que 

su redacción se dé a entender algo distinto de 
ue procede por ~í como dueño. 
39 Son muchas las fincas englobadas en la es
itura número 27, al extremo de que parecen ser 
do el patrimonio del vendedor. Entre ellas fi
ran las que Campo Elías confiesa haber trarís-.. 

rido a Segundo y. Fructuosa Bernal ppt exigen
a que. le hizo Oliverio, sin recibir Campo Elias 
da en caml:!io, pues se trataba simplemente, 
gún sus palabras, ,de devolución. 

49 Tiene singular fuerza para el f'ribunal que 
precio total se fijara en ·dicha escritura en 

1.000, a tiempo que las fincas por su· avalúo ca
tral montan a $ 15.170. Una de ellas no ~ás 
á avaluada ~n $ 5.9QO. 
s sugestivo para el Tribunal que la escritura 

ble de don'ación del vendedor al comprador del 
tyor valor que tuvieran los inmuebles vendidos. 

Eri este punto el Tribunal anota que por 
\ ..l.. 

confesión está probado· que desde antes de 1930 y 
hasta 1934 Campo Elías era estudiante en Bogotá 
y que los derechos en la sucesión de su padre se 
vendieron en $ 200 que se repartieron ·entre élJ' 
cuatro hermanos, suyos; de mod.o que' para sos
tenerse trabajaba eri las vacaciones; y que está 
probado también que en todo es~ tiempo no fi
gura como denunciante para los impuestos de 
renta ni de ·patrimonio, ni aparece en los catas
tros. En todo esto ve el Tribunal, con la incapa
cidad Pecunia~ia de Campo Elías, o,tro indicio de 
que no fue comprador verdadero. No acepta la 
versión de que cuando se otorgó la escritura nú
mero 27 ya Campo Elías· tení"a bienes cuyos pro

. duetos le dieron con qué hacer esa compra. Y el 
Tribunal"' no la acepta, porque no hay en el expe-
diente prueba de que {Para entonces Campo Elías 
tuviera efectivamente bienes, entre los cuales alu
de a una finca en Tibaná. Si la adquirió, sencillo 
le habría sido comprobarlo trayendo la escritura 
respectiva, y si se refiere a las mismas fincas com
pradas a Oliverio, e.s ciaro que sus frutos no po
dían servirle anticipadamente para pagarlas. 

<? 69 No sólo no figuraba Campo Elías en el ca
tastro como dueño de las fincas,' sino que Olive
rio fue quien pagó ·el impuesto predial hasta su 
muerte y, m'ás aún, después de ésta lo siguió. pa
gando su viuda, a que se agrega que después de 
la muerte de Oliverio no figura Campo Elías en 
los impuestos de renta y patrimonio. En este sen
tido obra comprobante oficial relati~o a los aÍ:ios 
de 1932, 1933 y 1934. 

1 . 79 Aduj.o el demandado la escritura de 3 'de no
viembre d~ 1932 en que hipoteca uno de los bie
nes comprados a Oliverio; pero el Tribunal no ve 
en este acto landemostración de dominio que pre
tende Campo Elías, en relación· con· lo que aquí 
se controvierte, .porque el d!nero asegurado con 
esa hipoteca lo recibió inmediatamente Oliverio. 
Agrega el Tribunal:· "quien lo acompañó al otor
gamiento de la hipote(!a y dispusiera que fuera el 
mismo Oliverio quien cancelara el gravamen cons
tituído a favor del Municipio de Tibaná". 

1 . 

Se.> En relación con la afirmación del demandan
te de que Oliv~rio se valió del traspaSo de sus 
bienes a Campo Elías para que no se le persi
guieran en la ejecución que le seguía el Munici
pio de Tibaná por glosas en s{.¡s cuentas como Té
sorero, observa el Tribunal que está demostrado 
que efectivamente se le había deducido algún al
cance por $ 867.46 y que al otorgar Campo Elías . \ 

1 
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la citada, hipoteca, que fue por $ 500, Oliverio 
entregó ,esta suma al Municipio. . 

Queda relatado el conjunto de indicios de que 
el· Tribunal deriva su concepto de que la compra
venta es simulada. Es de advertirse que esta de
claración la hace sobre todos los bienes determi
nados en la citada escritura, salvo los que Campo 
Elías devolvió (éstas sus palabras) a Segundo y 
Fructuosa Berna! por orden de Oliverio. 

A continuación del estudio· de ~as pruebas que 
queda aquí re~).l:rpido y en parte ·transcrito, el Tri
bunal, cerrando la parte motiva de su fallo, aña-
de: "El interés del actor en el juicio queda mani
fiesto, si se toma eil. cuenta su condición ·de he~ 
r"edere y el múltiple número. de las· fincas que 
saldrían del patrimonio sucesora! me,diante los 
contratos cuya simulación se denuncia". o. ' 

!El recurso 

El abogado del demandado ante la :corte for- · 
mula su ,demanda de casación invocando los mo~ 
ti vos ~ 9 y 29 del artículo 520 del C. J. 
~ste último, o sea, el de "N o estar la sentencia 

en consonancia con las pretensiones oportuna
mente deducidas por los litigantes", lo .hace con
sistir en que la demanda pide en su· prime~ a sú-

. plica la declaración de simulación y ~n la sig!lien
te la de que como consecuencia· de aquélla, "per
tenecen en dominio y propiedad dichos inmuebles 
a la sociedad0 conyugal dis~lta pero ilíquida, for
mada por Belarmina Jiménez y Oliverio · More
no ... ". Y que la sentencia, después de declarar la 
simulación en el numeral }Q de su parte resolu
t,iva, dice en el 29: "En consecuencia, fos mencio
nados inmuebles no han salido del patrimonio de 
Oliverio Moreno "l pertenecen a su sucesión". 

El 'recurrente halla en esto la falta de conso
nancia que el citado numeral 29 del artículo 520 
del C. J. erige eri motivo de casación. 

Dentro del- motivo 19 del .mismo 'artículo 520, 
formula estos cargos: 

' a) Viol~ción de los artículos :180 a 184, 1504, , . . 
1781, 1805, 1806 y 1808 del· C. C. y de las dispo-g 
·siciones de la Ley 28 de 1932, en, especial de su~ 
artícillos 19, 49 y 79, por haberlo~ dejado de apli
car, y subsidiariamente por errónea interpreta-
ción. . 

Para acusar así trae a cuento las facultades que 
aquellas dispol'iciones del Código confieren al 
marido en f9rma tal que identifican el patrimo
nio de la sociedad conyugal con el suyo propio 

/ 

ante terceros, para hacer ver cuán injustlficad: 
es la doctrina jurisprudencia! que encuentra a 1; 
mujer carenté de acción para -re~lamar contra ]; 
'validez y eficacia de las enajenaciones hecl::.as po: 
su marido, sin que la Ley 28 recortara o supri 
miera esas facultades o <~.Iterara tal situación tra 

, tándose de contrato anterior a ella sobre biene: 
sociales, máxime cuando, aun para los contrato 
de esa índole celebrados e~?tando ya vigei1te es; 
ley; tiene que reputarse subsistente aqu.~lla si 
tuaciÓn del Código, según la Ley 68 de 1946. 

Por tanto, según el recurrente, se violaron aq4e 
llas 'disposiciones en 'la sentencia recurrida a 
conceder a la mujer la acción de que, por lo vis 

. to, carece, y que fue la !{Ue ejerció, porque de 
manda como cónruge sobre,yiviente para l.a socie 
dad conyugal: 

b) Infracción directa de los artículos 1759, 176 
y 193~ del C. C. y 9l_a 93 Ele la Ley 153 de 1887 

Hace consistir este cargo en que, admitiend 
que la demandante pide, no sólo para la mcieda1 
c-onyugal, sino también para la sucesión, y aw 
llegando al extremo de que sólo demandó par 
ésta cómo "heredera del vendedor, es claro qu 
ocup·a el lugar y tiene los derechos y obli¡gacione 
del causante con las restricciones que a ·éste irn 
pone la ley. De aquí deduce que para e:tla tien 
el •instrumento público de compraventa la mism 
fuerza pr-obatoria que para el otorgante vendedo 
y que para desvirtuar la veracidad de sus decla 
raciones necesitaba él y, por ende, necesitan su 
herederos· oponer una prueba escrita o principi 
de pru'eba por escrito que destruya J.as estipula 
ciones del contrato o demuestre la existencia· d 
otro diferente que se quiso mantener ocu1to. Aq 
no existe pacto literal oculto, ni siquiera un pr· 
cipio de prueba por escrito, ni la confesión d 
demandado, elementos que unidos a las dem 
pruebas podrían llegar a aquella demm¡tració 
Lo · que el Triñunal llama "copioso acervo test 
monial traído por el demandante", se reduce 
únas. declaraciones de testigos que no concuerd 
entre sí y se refieren a hechos y circunstanci 
diferentes. 

Al admitir estas declaraciones, siendo el co 
trato por más de $ 500,' violó la~ citadas. dispo 
ciones de la Ley 153 .y, al infirmar la compr 
venta a pes'ar de lo dicho, violó tambiÉ!n los 
tículos citados del C. Civil. 

e) Encabeza el recurrente este cargo dicien 
"Además, el Tribunal apreció erróneamente 
mayor parte de las pruebas presentadas ¡;>or 
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demandante, · incurriendo en error de derecho 
que lo llevó a viola¡;' los articylos- 632, 662, 665, 
666, 705, 720, 721, 722, 697,' 698 y 699 del C. J., y 
por otra parte, dejó de apreciar la totalidad de 

, las pruebas presentadas en su favor por el de
mandado, con lo cual incurrió también en error 
de derecho que lo condujo a violar los articulos 
630, 632, 635, 636, 697, 701 y 703 del C. J., por ha- o 

berlos dejado de' aplicar". 

cer la soberanía del Tribunal en la apreciación 
de los indicios y que .no . cabe en casación recia- · 
mar al. respecto ·sino porque se den probados los
hechos básicos sin estarlo, o porque se dejen de 
tomar en cuenta los que .sí lo están, o porque se 
hagan deducciones en qu~ falte la relación lógica . 
de causa a efecto, ello es ·que en su estudio en 
este último capítulp de su demanda apaliza las 
pruebas, en la mayor parte de él, para censurar 
las deducciones del ·Tribunal porque en sentir 
de aquél debieran ser distintas, esto es, descono-
cie~do la aludida soberanía. · 

Así por ejemplo, acusa por no haber tenido en 
cuenta el Tribunal los instrumentos públicos de 
hipoteciF constituida por Campo Elias, y lo que 
ocurre no es que el Tribunal prescindiera de esta 
pru,eba, sino,que, tomándola expresa'm.ente en c,on
sideración, considera también que el dinero co
rrespondiente fÚe para Oliverio y que éste asu
mió la obligación de devolverlo' .. Otra cosa es que 
Campo Elías figurara como hipotecante, puesto 
que era el titular. 

El Trib.unal funda su convencimiento de que 
hubo simulación en los varios hechos que expone, 
entre los cuales está la falta de documento . de . ' 
arrendan;üento; pero no e~ que aquella convicción 
se derive exclusivamente de esa .falta; de manera 
que no fue el caso de indagar si, como suele acon-

' tecer, . una ficción de compraventa se redondea 
con la de un arrendamiento en forma que los ac

. tos de dominio y la posesión que sigue ejercien
do el' vendedor aparente se. tengan como mera te
nencia .a título de arrendatario .. del aparente com-

. prac}or. . · · 

Explicando, en seguida la actitud ~ue asume 
para form~ia'r este cargo, que es el último y ,el 
que más detenidamente expone, agrega: ''Prescin.
diendo de los cargos formulados anteriormente, o 
sea de la falta de consonancia en:tre la sentencia 
y las pretensiones oportunaménte deduc~das por la 
actora, de' la falsa acción de ésta para impugnar 
en su condición de cóny~ge los contratos celebra
dos por el marido con anterioridad a la Ley 28 de 
1932, y de la calidad.de la prueba que debe pre
sentar si se la considera como heredera y qut¡! en 
e~a condición ha ·reclamado también para la su
cesión del señor Oliverio Moreno; y teniéndola 
como un extraño o como un tercero que está en 
condiciones de aducir cualquier clase de pruebas 
para demostr¡¡r la· ineficacia del contrato a que 
se r~fiere la escritura N9 27 de 1932, cofresponde 
analizar las pruebas que obran en el juicio y la 
manera como las apréció el 'Tribunal, ~ara poner 
'de manifiesto que hubo error en cuanto· a la esti
mación hecha de aquellas qu~ le presentó el de
mandante y que en cambio también lo hubo rés
pectci de las traídas por el demandado, porqu~ se 
dejaron de estimar todas éstas. Por lo tanto, este 
cargo, como se ve claramente, implica la errónea 
apreciación de unas pruebas y' la falta de· aprecia
ción de otrás, que llevó al Tribunal a incurrir en 
error de derecho y consiguiente _violación de las 
disposiciones legale~ citadas, en el primer caso por 
infracción directa, y én el segundo por haberlas 
deja do de aplicar". ~ 

Se ha transcrito esta parte de la demanda 'de 
casación, no sólo para seguirla fielmente, sino tam
bién para ·la califÍcación· del cargo, en cuanto se 
formula por quebranto de disposiciones adjetivas 

Sobre' declaraciones de testigo~; de singular 
abundancia, el Tribunéi'l ejerció la potestad que le 
confiere el art. 712 del C; J. para la escogencia en
tre las contradictorias; de suerte que no cabe acu-

, sación de error e; la apreciación de ~sta prueba 
' porque en esa tarea llegara é sentenciador a es

cogencia distinta de la sostenida por el recurrente. 

reglament~rias de la's pruebas, y ·no se com1?Jle
enta con el de infracción consecuencia! de dis
o!ii,cione~ sustantiv.as. Esto bastaría p~ra recha-
arlo, puesto que el motivo 1~ del citado art. 520 
el C. J. consiste en la 'violaciÓn de di~posiciónes 
ustantivas, sea directa 9 indirecta. 

. ' . 
Pero, aun prescindiendo de tal reparo, se tiene 

ue el recurrente, por mas que advierte recone- . 

Estas reflexiones hacen ver inadmisible el car
go ·formulado sobre apreciación de pruebas, ·ca
pítulo en cuyo estudio no se extiende más la ~ala 
por considerar esas reflexiones suficientes, sobre 
todo si no se pierde de vista la diferencia entre 
las instancias y -el recurso de casación, a la qué 
ya se aludió aquí. En casos análogos ha ·adverti~ 
do la Sala que no Je sería dado casar una senten· 
cia porque ella e;;time que como fallador de ins
tancia no habría llegado en la apreciación de los . 
indicios a la convicción a que el Tribunal llegó 
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para decidir, o porque éste decidió como lo hizo · 
por no haber llegado a ese convencimiento y la 
Corte crea que ella sí habría llegado. En casación 

\ las únicas salvedades a lo que acaba de decirs~ 
son las de la referida falta de lógica en la co
nexión entre antecedentes y consecuentes y el 
mencionado error de hecho de pasar por alto los 
·comprobados o dar por probados los que no lo 
están y haberse llegado ál fallo recurrido como 
resultado de estos errores o de la ausencia de di
cha relación de causalidad. 

Pasan a estudiarse los cargos restantes. 
Es inaceptable el motivo· 2ci, porque la declara

ción de dominio en favor de la sucesión del ven
dedor guarda completa consonancia con ia deman
da, tal como é·sta quedó interpretada por el Tri
bunal. 

Si esa interpretación es errónea, como sostiene 
el recurrente, lo procedente era acusar por ella 
y por el consecuencia! quebranto de las disposi
ciones legales sustantivas que por obra de ese 
error se produjo, esto· es, porque al corregirse ese 
concepto, equivocado, no se habría acogido una 
acción que dentro del concepto o interpretación 
del recurrente, no a¡:;istiría a la actora. Y bien se 

_ ve que todo esto corr~sponde, n'o al motivo 29 in
vocado, sino al 19, cuyas exigencias no se han Ue
lnado, como es lo natural, puesto que· no se le in
voca y es en aquél (el 29) donde se coloca· el re·
currente. 

Tampoco es procedente el cargo que dentro del 
motivo 19 hace en lo señalado aquí como punto 
a), porque tod¡¡s las reflexiones allí expuestas so
bre carencia de acción en la mujer para reclamar 
contra actos dispositivos del marido son extraña's 
al fallo en estudió, en el cual, dada la referida . 
interpretación de la demanda, el Tribunal no de
cidió el pleito cual si fuese de la mujer para la 
sociedad conyugal, sino del heredero del vende
dor para la ~ucesión de éste. 

/ 

'Además, este cargo se formula como de vial; 
CiÓn directa de l¡as disposiciones sustantivas que E 

él.se indican y descartando los reclamos contra 
interpretación de la demanda, y es de anotar: 
que sólo que esta inteligencia ·del Tribunal se h1 
biera acusado por errónea y prosperado esta ac1 
saci6ri, sería como habrí? .. podido formuHtrsé 
prosperar, en su caso, el de quebranto de tales di 
posiciones legales. . 

Análoga observación, no ya hip9téticamente, ~ 

no ·eu forma efectiva, ocurre respecto del car¡ 
marcado aquí con la letra. b), porque se formu 
como violación directa de las . disposiciones su 
tantivas que en -él cita el recurrente, y la vial 
ción. sería indirecta, puesto que consiste en q\ 

. sin prueba literal ni principio de prueba por e 
crito y sin con_fesión del demandado, se invalic 
la compraventa materia del pleito y se admite 
prueba de testigos.' En este cargo no se a.cusa 1 

error en apreciación de pruebas que, poi' lo q1 
acaba de decirse, sería su precisa puerta de e 
trada. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema ' 
Justicia, Sala de Casación Civil, administran1 
justicia en nombre de la República de Colombia 
por autoridad de la ley, NO CASA la sentenc 
dictada en este juicio por el Tribunal Superi 
del Distrito Judicial de Tunja el nueve de· octub 
de mil Íwvecientos cuarenta y seis. 

.Las costas del recw:so s~n de cargo del rec 
rrente. 

Publíquese, cópiese, y notifíquese. 

Manuel JTosé Vargas. - IP'edi'o Castillo IP'ined 
Ricardo lH!inestrosa ]!Jiaza.-Alvaro JLeal Moralq 

o 
!Gabriel Rodríguez lltamírez.-IHiernán S2tlam;m« 
~milio IP'rieto H.,a:m. Myr. en Ppdad. 

1 
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ACCJION DE_ JRE$CliSiON IJ>E UN CONTRATO POR LESJION ENORME y· DE 
REliVliNDliCACJION 

!El artículo 7ll6 del Código Judicial .es una 
norma procedimental . o adjetiva como que 
apenas señala las reglas que deben o~servar 
los peritos en el desempeño de su encargo, 
y el motivo de casación -consagrado en el 
numeral!«.» Qel. artículo 520 del C. J. es pre
císamente y en todo caso el de violación de 
ley sustantiva, entendida por. tal la que con
fiere derecho o impone obligaci~nes a las 
personas. 

. o 

Corte Supremá de Justicia. Sala de Casación 
Civil. - 'Bogotá, febrero siete de mil novecien
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Pedro Castillb 
·Pineda). 

Ante el Juzgado 3<:> Civil del Circuito de esta 
ciudad propuso Blánca Ev~::lia Dueñas 

1
juicio ordi

nario coptra Rafael A. Meisel pa~~ que se decla
rase rescindido por lesión enorme el contrato de 
permU:tación de· dos. bienes raíces, e11tre ambos ce
lebrado por medio de la Escritura Pública N<? 3075 
de fecha 8 de julio de 1944; corrida en la Notaría 
lll- del Circuito de Bogotá; se decretase en favor 
de la actora la restitución del inmueble por 1ella 
dado y la de los frutos por el mismo producido. 

La acción se fundame~tó en que. la finca ert
tregada por las Dueñas valía para la fecha de la 
contratación más del doble del valor q1:1e tenía 
la' finca de Meisel, ~amputando la suma de $ 500 
que el último le dió a la primera como encima. 

Admitida y tramitada la demanda en la forma 
correspondiente, el Juzg'ado la ·decidió en senten
cia de 25 de abrll de 1940, absolviendo al deman
dado de los cargos que se ~ormularon. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, al que subió el neg9cio por virtud de -re
curso de apelación concedido a la demandante, de
cidió la alzada en sentencia· de 16 de noviembre 
de 1946, mediante la cual revocó la apelada, ac-· 
cedió a las súplicas de la demanda y dejó a sal-

. vo el derecho que al demandado le otorga el ar
ticulo 1948 del Código· Civn. 

Esa decisión se apoyó en· las consideraciones que, 
compendiadas, se expresan en seguida: que el con
trato celebrado entre lo§ liÚgantes es el de per
mutación o camb'io; que. ~ste se9 regla, en todos sus 
efectos, por las . disposiciones de la compraventa; 
que la acción incoada es la de rescisión por lesión 
enorme; que la prueba periCial es la más indica
da pafa defini:r acciones de la naturaleza de la 
presente; que el dictamen pericial producido en 
la segunda instancia quedó en firme, sin que las 
partes lo hubieran ob]etado y que como además 
aparece explicado y debidámente fundamentado, 
tiene el valor de plena prueba, al tenor del art. 
721 del C .. J., por lo cual debe admitirse, como así 
resulta del experticio, que el lote· de la actora va
lía parl:!- el día de la permuta la suma de $4.537,50 
y el def reo $ 800.00; que como éste encimó además 
$ 500.00; ·resulta Claramente estable'cido que las 
cosas que recibió la· Dueñas por razón de la per
muta no alcanzaban a la mitad 'del jÚsto precio 
de la cosá que entregó a su contratante. 

Anotó, por ú~tim'o, el sentenciador que el recibo 
que obra al folio 1<? del Cuaderno N<:> 7, carece de 
todo mérito probatorio porque expresamente fue 
redargüído de falso por la parte demandante, sin 
que el demandado hubiera cumplido ~1 deber le-

- gal de probar su autenticidad. · 

Meisel interpuso recurso de casación, el que con
cedido :'G debidamente tramitado hoy se decide. 

El recürrente invoca la causal 1 !J. del artículo 
520 del C. J., y las alegaciones que a propósito de 
este motivo se hacen pueden si11tetizarse así: 

a)' Incurrió en err.or el Tribunal al darle "apli
~ación de plena prueba" al dictamen p~ricial prac

. ticado a petición de la parte actor a, por no haber 
exactitud ni claridad en el concepto pericial, ni 
dicho los peritos que recorrieron juntos las fin.
cas ni expresado el por qu(! valía una $ 800.00 y 
la otra $ 4.537.50, de donde deduce que el dicta
men no está en consonancia con lo que preceptúa 
el artículo 716 del C. J. 

b) El recibo que obra al folio 1<:> del Cuaderno· 

/ 



"En lo que mira a la efectividad legal del con
trato acusado, para decidir de él, la acción de res
cisión por lesión enorme, tengo que decir: Como 
lo cambiado fueron dos fincas raíces, y mi man
dante Rafael Meisel di6 además $ 500.00 m. l., va
liendo más la finca que el dinero, el contrato debe 
entenderse de permuta conforme al artículo 1850 
del C. C. y de .esta forma hacen los contratantes 
en la cláusula cuarta de la Escritura base del jui
cio, esta declaración; que de común acuerdo asig
nan ¡¡. este contrato y a la permuta que cqntiene 
la suma de. dos mil pesos ($ 2.000.00) m/c., así: 
por , la finca dada por el señor Rafael A. Meisel, 
la suma de$ 1.500.00 m/c.; y$ 500.00 m/c. en efec
tivo que completan la suma de $ 2.0~0.00 m;cte. 
valor total asignado a· la finca dada por Blanca 
Ev:elia Dueñas, con lo cual los permutantes se de
claran conformes y enteramente a paz y salvo, 
así dice la sentencia; y entonce~ tenemos: o bien' 
que no se le fijó precio a la finca de la deman
dante, o que el precio tal del contrato fue de 
$ 2.000.00 m/c., y como ~ tenor del artículo 1894 
del C. C., la compraventa -es un contrato en que 
una de las partes se obliga a dar. una cosa y la 
otra a pagarla en dinero. Aquélla se dfce vender 
y ésta comprar. El dinero que el comprador da 
por la cosa vendida se llama precio, cuando se 
trata de contrato de permutación, necesariamente 
hay que darle un valor a cada finca, porque este 
contrato se rige, o a ella son .aplicables las dispo
siciones relativas a la compraventa". 

"Así pues, el fallo recurrido, no comporta la 
norma trazada a los funcionarios del orden judi
cial en el artículo 472 del Código de Procedimien
to Civil, porque la Ley sústantiva no ha sido acer
tadamente aplicada en la sentencia que nos ocu
pamos, y respecto de la apreciación del contrato 

en cuanto al precio, para la validez de la permut~ 
han sido violados los artículos 1849, 1850 y 1864 de] 
C. C., cuya violación para los efectos del presen~ 
recurso, dan a mi parte asidero para la inJirma
ción del fallo de nuestro H. Tribunal f?uperior en 
el presente juicio". · 

Se conSidera: 

pia. 
Eh efecto, y haciendo resaltar apenas las más 

notorias deficiencias de que adolece, se obs•~rva lo 
siguiente sobre cada una de esas alegaciones: 

' a} Aquí no se cita la disposición que se hubiere 
violado como consecuencia del er,ror que !le atri
buye al sentenciador en la apreciació'n del. diCta
men pericial, y si como tal pudiera tenersE! el ar-

. tículo 'n6 del C. J., habrá que replicar que ésta 
es una norma procedimental o adjetiva como qu 
apenas señala las reglas que deben observar lo 
peritos en el desempeño de su encargo, y que e 
motivo 'de casación .consagrado en el numeral 1 
del artículo 520 del C. J. ·es precisamente .Y e 
todo caso 'el de violación de la ley sustantiva, en 
tendida por tal la que confiere . derecho o impon 
obligaciones a las personas. 

b} Se alega la violaCión de los artículos 175 
y 1765 d~l C. C., pero no se explica cómo ·~sa pre 
tendida violación de la ley se ha operado en 1 
sentencia, por lo éual el cargo resulta incomplet 
y como formulado en el v:acío, y por ·tanto ine 
·f1caz en casación. De paso se observa que no e 
·exacta la afirmación de~ recurrente sobre~ que e 
recibo que obra al folio 19, Cuaderno ]'ifQ 7, n 
hubiere sido objetado, pues al folio 7 de1 mism 
Cuaderno aparece el correspondiente memoria 
tenido como tal en la sentencia recurrida. 

e) ~o obstante los esfu~rzos que ha hecho l 
Sala para tratar de comprender el alcance y e 
sentido. exactos de la alegación que aquí se hac 
en realidad se ve en la necesidad de deélarar qu 
ello no le ha sido posible, pues es tan ccnfuso, 
pensamiento que pretendió expresarse, que en ve 

· dad no puede afirmarse si lo que se alega es qu 
el contrato materia del pleito no es válido por n 
haberse fijado precio, o que. no se trata de pe 
muta sino de compraventa, o viceversa, o que 
acción recisoria no tiene cabida con respecto 
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aquélla,' todo lo cual destaca la ineficacia de la 
acusación. 

Ademá's, habiendo estimado el Tribunal que de 
la Escritura Pública NQ 3075 se desprende un con
trato de permutación; qu¡;\,la acción1 propuesta e~ 
la demanda~ es la rescisoria' por lesión enorme y 
qu_.e ésta resultó debidamente comprobada con los 
elementos de convicción aportados en la' segunda 
instancia del proc::eso, el cargo que fuer,a proce
dente ha debido proponerse, y así no se propuso, 
por error en la apreciación tanto de las aludidas 
pruebas como de la acción entablada, alegándolo 
y demostrándolo a la· vez e invocando la violación 
consecuencia! de las disposiciones legales sustan
tivas, tal como lo' previene . y 'dispone el nu.meral 
1 Q del a¡;tículo · 520 del C. J. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 

/ 

(, 

() 

Gaceta-4 

-sala de Casacióp. Civil- administrando justicia 
en, nombre de la República de Colombia y por. au
toridad de la Ley, NO CASA la sentencia de fe
cha diez y seis de noviembre de· mil novecientos 
cuarenta y seis profe~ida en este negocio por el 
Tribunal ~uperior del Distrito JudiCial de Bogotá. 

~c. d' 1 ' 
on enase en costas .al recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíques'e, insé~tese en la . 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expédiente 
al Tribunal de origen, en su oportunidad~ 

- Manuel José Vargas. - Pedro Castillo Pineda. 
Ricardo llllinestrosa Daza,_:_A.lvaro !Leal M:oralesr 
Gab'riel. Rodríguez Ramírez . ...:...llllernán Salamanca. 
!P'edro !León Rincón, Srio en Ppdad. 

1 

: 

/ 
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· IRJEllVllNDllCACKON. - AUTO' PAJRA MlEJOJR PJROVlElER-llNSPJECCllON OCULAR 

1.-lUno de los pocos casos en que excep
cionalmente puede tener el juez actividad 
oficiosa' en materia de pruebas dentro de 
nuestro sistema legal que en general atri-

. buye a las partes la iniciativa y escogencia 
de los medios pro~atorios, es el contemplado 
en el artículo 600 del C. J. El ejercicio de 
esta preciosa facultad establecida para que 
los:- jueces puedan alumbrar su criterio y 
juzgar con más acierto, lo subordina la ley 
a1l.propio juicio del sentenciador respecto de 
la existencia de dudas y ausencia de sufi
ciente claridad en torno de puntos trascen
dentales del litigio. No importa que para las 
partes, .desde sus respectivas posiciones en 
el litigio, los puntos COJJ;lprendidos en el 
auto para mejor proveer se consideren cla- · 
ros y ciertos; si en concepto del juez hay 
oscuridad o duda, ningún reparo cabe por 
este .aspecto a la iniciativa judicial. Cla
ro que mientras se mueva y desarrolle 
dentro de los límites y fines de la ley, 
esto es, c'omo medio para purgar de confu
sionismo y oscuridad las prueb¡ts y no como 
oportunidad prooesal de crear naevos ele
mentos de cOOJ.vic"ción suplantando el interés 
e iniciativa de las partes. Aludiendo al le
gal y adecuado· ejercicio de la facultad pro
batoria del artículo 600 ,del C. J. ha consi
derado Ua Sa1a que "esta norma tiene dos 
caracteres, potestativa y adjetiva, y tenien
do esta última especie no pue4!e influir en 
casación". 

2.-ILa prueba de ~nspección ocular, cuyo 
objeto es el examen y reconocimiento que 
b.~ce el juez directamente, acompañado de 
peritos o testigos, de cosas o hechos litigio
sos o relacionados con el debate, tiene por 
fin, como lo dice el artículo 724 del C. J. y 
en mayo¡- medida que los demás medios pro-· 
batodos porqu.e pone al sentenciador en con
tacto con la realñdad objetiva del litigio, jaz
gar con más aci.erlo. lLa importancia de este 
medio probatorio hace que pueda producir
se en Ros juicios a solicitud oportuna de las 

partes, o de oficio para mejor preveel', y pa: 
· ra garantiza¡- su efectividad permite la leJ 
al juez, contl"a la nol"ma general que le prohñ 
be investigar de oficio la comp¡-oba<Ción d~ 
hechos, que durante la diligencia ha~;a cual 
quiera investigación tendiente all esclarecí 
miento de los hechos y ampliaJr oficiosamen 
te los puntos sobre que deben dictamina: 
los peritos. (Artículo 728 C . .Jf.). !La n~y, pues 
en la reglamentación de esta prueba, de 
c'ribe para la actividad e ini.ciat)va ·del.jue 
una amplia órbita permitiéndole ha<cer av 
riguaciones oficiosas según su crit~:rio,. co 
la sola limitación de que versen sobre h 
chos rélacionados con lá controvers:ia. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casaci · 
Civil. - Bogotá, siete de febrero de mil nov 
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán Salamanca 

En libelo de fecha 22 de jl,mio de 1945, repar 
do al Juzgado 89 de este Circuito, Ester Barre 
v. de Bermúdez y su hija Leonor Bermúdez B 
rreto, por medio de apoderado, demandaron 
juicio ordinario de reivindicación a Ester Ron 
ros v. de. Díaz para que se declare que son due
de un inmueble situado en el Barrio de Sa 
Bárbara de esta ciudad, marcado con E:l núm 
1-07 de la calle 611>, de tres metros de frente 
veinte de fondo, alinderado como allí se' expre 
y que, en consecuencia, se le condene, cómo 
seedora irregular, a r.estituírselo a las d.emand 
tes junto con sus frutos correspondientE,s hasta 
día de la restitución, más los perjuicim; y cos 

Dicen las actor as :;n la-relación de heehos de 
demanda que su derecho de dominio so'ore el 1 
referido fue adquirido en la sucesión. de Al be 
Bermúdez, su cónyuge y padre respectivame 
protocolizada en la Notaría 511> de Bogotá, bajo 
escritura NC? 1422 de 9 de abril de 1945, y que 
causante lo adquirió por compra a Her:lilia Sie 
de Ronderos según escritura NC? 54 otorgada 
el Notario 29 de esta ciudad el14 de enero d!'l 1 
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y explican su desposeimiento diciendo que Avelino 
Díaz, difunto cónyuge de la de¡p.andada, fue dueño 
de un lote corf el cual colinda el que reivindican 
por su costado occidental, como lo describen las es
crituras corr~spondientes, y dentro del cual, en los 
inventarios sucesorales, fue engly>l:Jado el que re
claman haciendo llegar el lindero oriental hasta 

"la carrera 1 fJ. (antes car~era 2fJ.-A), 'cuando entre 
tal propie.dad,y esta vía pública se' interpone el 
solar de la reivindi.eación. ·, 

La demandada contestó la demanda oponiéndose 
a sus pretensiones y afirmando que el dominio so
bre . el lote que singulariza la demanda le perte
nece ·por habérsele adjudicado. como cónyuge so
breviviente y cesionaria de los herederos Avelino 
Díaz (protocolizada en la Notaría 2fl. de Bogotá 
bajo la escritura N9 1281 de 11 de j{mio de 1942), 
quien lo había adquirido por compr~ a Francisco 
de P~ Vargas G. como consta. en l'a e escritura N9 
639 de 12 de may-o de 1902 otorgada en la Nota
ría 5fl. de esta ciudad. Pero excluye absolutamen
te la posibilidad de que el so.lar reclamado haya 
sido realmente. englobado dentro del limítrofe que 
pei"teneció a su causante, porque alega la pres
cripción. para el caso "de que pudiera colegirse 
que la zolia· reclamada por las actoras estuviera 
comprendida dentro de la alinderación del predio. 
adjudicado a la ~mandada y que ella y sus cau

ntes han poseído por tiempo que excede en mu-
ho a treinta años y de manera pacíficá y conti-

Desarrollado sobre estas bases el pleito, sin 
tras pruebas que los instrumentos aducidos c0on 

a demanda y su contestación, fue decidido en pri-
era instancia por sentencia del' ra de octubre de 

945, en la cual se .denegaron las súplicas de la 
emanda, se absolvió a la. demandada' y se con
enó. a la actora a las costas del grado, con, fun
amento en que no se probó la .identidad del pre
io objeto del litigio por no haberse establecido . 
ediante una ~nspección ocular y' el correspon- , 

iente .examen de linderos que tal inmueble se 
alla realmente comprendido dentro de un globo 
e mayor exténsión. · 

Sentencia acusada 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
ogotá, al cabo de la segunda instancia a que dió 
gar la apélación de la parte 'demandante, re
có la s~ntencia del Juzgado y en su l{¡gar decre-
la 0reivindi~ación condenando ·a la demandada 

.4 

a restituir el solétr con la cabida y linderos seña
lados en la demanda y el valor de los arrenda
mientos desde el 14 de julio d~ 1945 hasta el día 
de la entrega en la cuantía que se. fije por el pró
cedimiento del art. 553 del C. 'J. Declaró así mis
mo, a favor de la· demandada, el derecho de re
tención ·del inmueble hasta que ·se le paguen por 
las actoras o se asegure su pago de las construc
ciones hechas por ella. Sin costas. 

Haciendo uso de. la facultad concedida por e). 
art. 690 del C. J.; el'Tribunal decretó, en auto para 
.mejor proveer, la práctica de una inspección ocu
lar· en asocio de testigos .con el fin· de establecer 
si la vía pública denominada hoy carrera prime
ra fue al) tes carrera segunda A; y si ésta ha sido. 
ampliada y en qué medida. esa ampliación afectó 
el lote objeto de la litis. Las conclusiones a que 
condujo la práctica de esta prueba dieron base al 
Tribunal para ~stimar que había desaparecido to
da. oscuridad y duda sobre la identificación del 
lote, porque sabiéndose ciertamente que el solar 
que fue de Avelino Díaz, causante de la deman
dada, limitaba. por el oriente con terreno de· Her
silia Sierra vendedora del causante de las acto-\ ,. 
ras; y que el que perteneció a este causante Al-
b~rto Bermúdezi limitaba' por el occidente con pro
piedad de Aveliho Díaz, y habié'ndose demostrado 
que la carrera 1 fJ. que es la misma denominada 
antes segunda A, límite oriental del lote reivin
dicado, no ha 'sufrido rlinguna ampliación m~ni
cipal, resulta claro que lo ocurrido fue que en 
la alinderación que se hizo en los inventarios de 
la mortuoria de :Avelino Diaz se englobó el solar 
de las de~andar¡te~ prolongando la línea oriental 
hasta. la ca'rrera. Desaparecida así la falta de iden

. ti dad que echó cj.e menos el Juzgado, y tenidos co-
mo mejor caracterizados los títulos del reivindi
cante, que se re1tnontan al año de 1919, sobre los 
de la demandada, que sólo alcanzan a 1942, y 
acreditada la posesión del demandado, se prove
yó de conformidad con la demanda. 

El recurso 
' . 

Preparado legaimente se decide hoy el recurso 
de Céi-;Sación oporti1namente interpuesto por la par
te demandada contra la sentencia definitiva de 
segunda instancia. Con apoyo en la primera de las 
causales. de casación ( art. 520 del C. 'J:), se for
mulan los cargos 

1
/ que en seg~ida·· se enuncian y 

consideran en el orden en que los trae la deman-
da:' 

1 

,-
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a) Violó el Tribunal directamente los arts. 600, 
601, 745, 746, 748 y 749 del C. J. y consecuencial
mente el 946 del C. C. porque al decretar y practi
car la prueba' de inspección ocular en auto para 
mejor proveer y con el objeto de identificar el 
lote demandado, extralimitó sus funciones' legales 
y se ?Partó del pensamiento del legislador, con
signado en el art; 600 del Código de Procedimien
to Civil que autoriza la referida providencia pará 
aclarar puntos dudosos del proceso cuando pru
dencial y soberanamente lo considere procedente 
el juzgador, pero no como aquí ha sucedido, a pe
dimento de parte y para crear la prueba de uno 
de los litigahtes. 

Se considera: 

Uno de los pocos casos en que excepcionalmen
te puede tener el Juez actividad oficiosa en mate
ria de pruebas dentro de nuestro sistema legal que 
en general atribuye a las ·partes la iniciativa y es
cogencia de los medios probatorios, es el contem-

1plado en el artículo 600 del C'. J. que,faculta a 
los jueces de segunda instancia que vayan a fa
llar un asunto definitivamente para dictar ,un au
to p~ra mejor proveer con. ·e·l sólo objeto de que 
se ac_laren puntos que juzguen oscuros o dudosos. 
El ejercicio de esta preciosa facultad establecitla 
para que los jueces puedan alumbrar su criterio 
o juzgar con más acierto lo subordina la ley al 
propio jÚicio del sentenciador respecto de la exis
tencia de cfludas y ausencia de suficiente claridad 
en torno a los puntos trascendentales del litigio. 
N o importa que para las partes, desde sus respec
tivas posiciones en el litigio, los puntos compren
didos en el auto para mejor proveer se conside
ren claros y ciertos; si en concepto del Juez hay 
oscuridad o duda,. ningún reparo cabe· por este 
aspecto a la iniciativa judicial. Claro que mientras 
ella se mueva y desarrolle deptro de los límites 
y fines de la ley, esto es, como medio de purgar 
de confusionismo y oscuridad las pruebas y no 
como oportunidad procesal de crear nuevos ele
mentos de convicción suplantando el interés e ini
ciativa de las partes. Aludiendo al legal y ade
cuado ejercicio de la facultad probatoria del ar
tículo 600 del C .. J. ha considerado esta Sala 
que "esta norma tiene dos caracteres, potestativa 
y adjetiva, ·y teniendo esta última especie no pue
de influír en casación". 

En el caso de estudio la iniciativa del Tribunal 
para mejor proveer se movió dentro de la órbita 
legal. Se trataba, en efect"o, de proferir una sen
tencia definitiva en segunda instancia y el ne-

gocio estaba listo p'ara el fallo. La circuns•;ancia 
de que el apoderado de la parte demandante hu
biera solicitado i:rioportuna¡nente "'al Magi:;trado 
sentenciador en memorial presentado antes de la 
citación para sentenci'a el pronunciamiento de un 
auto para mejor proveer, a que se alude en el car-

/ go que se astudÚl, no le re,sta la calidad de potes_
tativo al que con posterioridad a esa citación y la 
audiencia pública dictó· la Sala .de Decisión del 
Tripunal cuanqo el trámite de la segunda instan
cia estaba terminado-y el litigio iba a recihtr sen
tencia definitiva: Era entonces la oportunidad pro
cesal de usar oficiosamente, como se hizo, la fa
cultad del art. 600 porque sólo entonces era po
sible, al examinar la controversia a la luz de las 
pruebas, que se revelara la necesidad de la acia
ración a que se proveyó para decidir acertadamen
te. Ni aunque el auto para mejor proveer hubie
ra coincididq con el pedimento de la parte valdría 
el reparo, p·o;que siempre habría que ver en é 
el uso de una facultad· potestativa que la ley h 
otorgado a los jUeces para facilitarles la :realiza 
ción del fin· primordial de la justicia que es l 
efectividad de l~s derechos reconocidos po:r la le 
sustantiva. · · 

Tampoco hay razón para decir qu~ con el aut 
para mejor proveer se excedi,ó la facultad judi 
cial porque con él se dió nacimiento a una prue 

' ba que vino a reemplazar la omitida por el de 
mandante, a cuyo cargo. corría la oblig:ación d 
demostrar ·la identidad de la cosa reinv:[ndicad 
con la poseída por el deman~ado, y no si.!Qple 
m~nte a destruir dudas y aclarar pruebas produ 
cidas con ese fin. Antes se vió que e~ Tribunal 
ir a fallar ~efinitivamente el juicio de domini 
consideró que el punto de la )dentificadón d 
solar reivindicado, en cuanto a su comprensió 
dentro del inmueble poseído por la demartdad 
de esencial establecimiento para la justa decisió 
resultaba oscuro o dudoso a la luz de los títul 
escriturados aducidos como única prueba al pr 
ceso, ya porque los de la parte actora hablan 
un lote situado en la intersección de la calle 
con la carrera 2~ A, y los adúcidosCJ;lor la dema 
dada de calle 6l;l cuadra primera,. como porque 
solm que fue d~ Avelino Díaz, a cuya sucesi · 

· vinculan su derecho Ester Honderos v .. de Dí 
limitaba con; el oriente con. propiedad de Hersi 
Sierra (causante del actor), en armonía con elli 
dero occidental que reza el título de las dem 

' dantes, y en el inventario sucesora! y en la hiju 
la correspondiente aparece el lindero oriental "e 



terrenos que fueron de Hersilia Sierra y que for'
ma hoy 

1
día la zona, de la carrera 1~". En estas· 

circunstancias, coincidiendo los litigantes en que · 
se trata del mis~o inm'beble, era necesario acla
rar el punto de la nomenclatura de la vía y • ave
riguar· si la carrera fue· ampliada y en qué . me
dida la ampliación afectó el solar descrito, en los 
títulos del reivindicante. A la aclaración de tales 
puntos se destinó el auto en referencia en: que 
se decretó la inspección ocular, practidida por los 
tres Magistrados de la Sala de Decisión en asocio 
de testigbs, y en que quedó fuer~ ,de toda duda que 
es una misma vía a que los títulos hacen referen
Cia por su lindero oriental y que esa carrera no 
ha sido objeto de ampliación por ese lado. -

No son, .pues, valederos· los reparos de ilegali
dad que por razón de sil origen y su alcance se 
formulan contra el auto para mejor proveer a que 
se alude en el cargo. ' · 

b) "Error de hecho manifiesto y de derecho en . 
que incurre el sentenciador al fijar el alcance y 
inérito probatorio de su propia diligencia de ins- ·. 
pección ocular de fecha 19 de agosto de 1946", 
consistentes est?s errores en afirmar con base en 
esta prueba que el lote de la reivindicación es 
parte integrante del poseído 'por la demandada 
Ester de Diaz, no obstante que· a esa conclusión 
se llegó sobre el dicho informal de personas in

eterminadas cuya declaración no es prueba por
ue ~e- r~cibi,ó sin e_l lleno de las formalidajes · 
egales y sin embargo se hizo primar sobre el 
ertificado de la Sección de Catá'stro y Nomen
latura del M

0
unicipio en que no hay constancia 

el cambio de numeración' de ·carrera primera, y 
in dar a la parte derríanda~te oportunidad y mo-
o de .contraprobar' .. C.omo efecto de estos erro
es probatorio!l dice el recurrente que el Tribu- . · 
al violó el art. 946 ·del C. C .. al fallar qe confor
idad con •la demanda reivindicatoria, 

Se considera: · 
La prueba de inspección ocular, cuyo objeto es 

1 examen y reconocimiento que hace',el Juez di
ectamente, acompañado d~ peritos o testigos, -de 
osas o hechos litigiosos o relacionados con el de
ate, ~iene por fin, como lo dice el art. 724 y en 
ayor medida q~e los demás medios probatorios 

orque pon~ al ·sentenciador en. contacto con la 
ealidad objetiva del litigio, juzgar con más acier
. La importancia de este medio probatotlio hace 

ue pueda producirse en los juicios a \solicitud 
portuna de las partes, o de oficio para mejor pro
eer, y para garantizar 'su efectividad permite la 

1 

ley al Juez, contra la norma general que le pro
hibe investigar de Oficio la comprobación de"he
chos, que durante la diligen,cia haga cualquiera 
investigación _tendiente al esclarecimiento de los 
hechos y ampliar oficiosamente los puntós sobre 
que deben dictaminar los peritos (art. 728 del C. 
J.). La ley, pues, en la reglamentación de esta 
prueba describe para la actividad· e iniciativa del 
Ju~z una amplia órbita permitiéndole hacer ave
riguaciones oficiosas según su criterio, con la sola 
limitación de que versen sobre hechos· 11élaciona
dos con la controversia. "Es propiamente · . ..,....como 
lo ha dicho, esta Sala- una prueba .. de resumen de · 
tocÍas las .circunstancias aprovechables para' juz
gar con más aciertp, de cuyo cumplirrüento y mo
dil.lidades da fe el mismo funcionario judicial en 
cuya presencia o. por cuya percepción ¡¡e_nsual han 
tenitl.o ocurrencia. El acta Be la diligencia, que de
be ser autorizada con la firma de quienes ~nter
vienen en ella, debe contener- la relación porme
norizada y cuidadosa de todos los hechos e inci
dentes ocurridos en la inspección,· como declara
ciones de testigos, juraméñtos; reclamaciones, ob
servaciones sobre uno u otro particular, peticio
nes de todo orden, manifestaciones orales hechas 
por los interesados y circunstantes, todo, en fin, 
lo que h~ya ocurrido para fijar su recuerdo y fa-· 
cilitar su ap~ovechamiento p~ra la sentenci"a. De· 
todos estos hechos .Y circunstancias observados por 
el Ju.ez el acta da fe con plenitud probatoria" (G. · 
J. Tomo XLIX p. 624). 

· Ningún desajuste con estos principios de dere
cho probatorio advierte la Sala

0 

en la práctica de 
la inspección ocular decretada ·por el Tribunal y 
llevada a efe(:to, en asoci~ .de testigos, por los tres 
Magistrados de la Sala de Decisión, y en la cual 
se abstuvb' volun~ariamente de intervenir el abo-' 
gado que hoy la ataca en· cas,ación como afectada 

: de sustanciales defectos. En la parte pertinente 
del actá se 1ee: 

\.' 

... "Como al confrontars~ estos linderos se en
contró que la -carrera 2~ que allí se exp~esa no 
existe, toda vez que el inmueble limita hoy, como 
antes se ha visto, con la carrera 1 ~. por el costado 
oriental, se. acudió a los .certificados expedidos por 
los señores 'Jefes de 'la Sección de Catastro y N o
menclatura y Secretario de Obras Públicas de Bo
gotá, allegados al expediente, y como allí tampoco 
aparece la existencia de la.nombrada carrera 2!!- A, 
se actÍd\Ó al examen de varios ge los habitantes 
del. ~ector indicado y éstos manifestaron que ha
ce muchos años, más o menos de veinte años para • 
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atrás, la carrera hoy llamada primera es la mis-
ma que en ese entonces se llamó en la nomenclatura 
con el nombre de carrera segunda. Esclarecido 
por los medios indic'ados este punto de duda en 
relación ·con la nomenclatura de la carrera 1~, se 
concluyó que esta carrera es la misma a que se 
refieren los dos títulos que se dejan relacfÓnados, 
y que constituye el límite del predio materia de 
la demanda por el costado oriental. Del examen 
y estudio realizado para establecer el hecho prin
cipal a que se refiere el auto para mejor proveer, 
se estableció que la edificación existente hoy, o 
sea la ·casa N9 1-07 de la calle 6~, guarda por 1a 
carrera 1~ el mismo paramento, es decir, que nada 
se cedió sobre esta vía al efecto de ampliarla.~ . " 

Estimando esta acta como prueba plena, la ana
liza el Tribunal y ·concluye su sentencia: "Si no 
se amplió (la carrera d~l límite oriental), y si el 
lote reivindicado limitaba 'con ~sa vía, según los 
títulos presentados por la parte actora, es de ri
gurosa lógica concluir que en los títulos presen
tados por la parte opositm¡a, se incluyó el alu
dido -inmueble, porque los títulos de esta parte 
reconocían\ éxpresamente qu~ el lote allí identi
ficado limitaba por el oriente con tierras de Her
~>ilia Sierra, y hoy limita con lá' carrera prime
ra ... Si no hubo ampliación de esta vía, .es obvio 
que eÍ predio debía limitar por el oriente con el 
que fue de propiedad de la precitada señora, an
tecesora en el dominio de las demandantes. Lo 

:) que hubo, pues, fue que la demandada englobó 
el lote de su propiedad con e} de _las demandan-
tes ... " o 

El certificado expedido por el Jefe de Catastro 
y Noménclatura del Municipio de Bogotá, traído 
a los autos en desarrollo también del auto para· 
mejor proveer, da fe de "que el predio Que figuró 
inscrito a nombre de Alberto Bermúdez corres
pondía al registro catastral 5A-1/30, s~tuado en 
la calle 6~ número 1-03, lote sin puertá; figuraba 
con frente de veinte metros 'sobre la carrera 1 ~ y 
otro frente de tres metros sobre la calle 6~. Este 
predio fue incorporado o englobado con· el actual 
registro catastral 5A-1/6 y 30, predio situado en 
la carrera 1 ~ número 5-95, inscrito a nombre de 
Ester Ronder'os v. de Díaz". 

Ningún error 've la Corte en el justiprecio que 
el Tribunal· hizo de la prueba de inspección ocu
lar que le sirvió de base a su conclusión de que 
estaba completament~ establecida ·la identidad 
del .solar reivindicado como integrante ~ compren
dido dentro de los términos del poseído por la 

demandada. No hay el pretendido error d~ dere
cho que le imputa el recurrente porque la prueba 
ha sido estimada. con el valimiento que le. atri
buye la ley. Es equivocado ver en los medios de 
información directa de que se haya valido perso
nalmente el Juez en la investigación tendiente al 
escÍar.ecimiento -de los hechos (examen de libros 
y papeles, confrontación de documentos, interro
gaciÓn a los vecinos del lugar), etc., y de qüe da 
noticia detallada el acta de la dilige~cia, una 
prueba distinta de la inspección misma, en cuyas 
conclusiones se ha englobado todo y cuyo objeto' 
fue determinado de antemano en el auto para 
mejor proveer. Tampoco hay error de hecho; que 
requeriría para existir una ·manifiesta con1,raevi
dencia de los hechos que tuvo por demostrados el 
sentenciador, esto es, que el lindero oriental de 
los lotes que describen los títulos de los dos liti
gantes se refieren a dos vias públicas distintas y· 
que la carrera fue ampliada por el Municipio con 
absorciÓIJ. total del.lote que fue de Alberto Ber
múdez. 

·En la demanda fundamental de su recun:o ante 
la Corte explica el recurrente que el hecho de 
que a la demandada Ronderos v. de Díaz se-le 
hubiera adj:udicado, en las calidades ya cor..ocidas, 
un lote de terreno de mayor extensión del que 
fue dueño originalmente su causante· .A:velino 
Díaz se· debió a que éste lo aumentó por ·~ompra 
que hizo a Juana Ronderos de Díaz por escritura 
numero 1205 de 19 de noviembre de 1907 otorga
da ante el Notario 49 del Distrito Capital, según 
referencia contenida en la correspondiente hijue
la. Pero este aspecto del asunto, vinculadq a la 
referida fuente de adquisición carece de todo res
paldo y fundamento porque la escritura aludid 
no fue traída al debate, .como lo dejó expresa 
mente advertido el Tribunar al plantear en s 
sentencia la cuestión controvertida. 

Por lo antedicho, el segundo c'argo, por viola. 
ción indirecta de la ley, también resulta huero. 

e) "También incurre en manifiesto errOJ~ de he 
cho y de derecho el sentenciador, que incide e 
el fallo acusado, al darle prelación a lo1; título 
presentados por la parte demandante, toda ve 
que esos títulos apenas se remontan al año d 
1919 y los de la otra parte comienzan en el añ 
de 1902 y 1907 ... , error que implica violación d 
los art-íc:tulos 1857, 756 y 2577 del C. C. por no ha 
berlos aplicado al caso de este pleito siendo ell 
pertinente, y por tal omisión viola también e 
mandato del artículo 946 ibídem al ordenar 1 
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' .restitueión del inmueble a favor de las señoras 
dsmandantes". 

Se considera: 
Este cargo por quebranto indirécto de la· ley, 

presentado en esta forma tan esquemática, sin 
desarrollo fundamental ni explicación alguna so
bre el mecanismo de la equivocación probatoria 
que le sirve de base, no ofrece en realidad ma
teria para su consideración por la Sala, lo cual 
no obsta, sin embargo, para que se diga que ca
rece de toda razón y fundamento, porque la ~s
critura púqlica número 639 de 12 ·de mayo de 
1902, a que, se alude, introducida al j1,1iéio con la 
contestación de la demanda, describe el inmue
ble que compró el marido de la demandada a 
Francisco de P. 'vargas como limítrofe, por el 
oriente;·con el solar éuyo dominio ha probado te
ner el actor¡ y· que le sirvió al Tribunal; por esta 
circunstancia, para asiento de las conclusiones 
. que consignó, en su sentencia. La otra escritura a 
que"se refiere el cargo, la número 1205 de 19 de 
noviembre de 1907, como arriba se dejó dicho, no 
ha figurado en el. proceso. En estas condiciones 
l~s precitados títulos escritura~ios 1 no pudieron·· 
ser desestimados, ni 'subestimados, ni apreciados
en contradicción, con su_manifiesta evidencia, y 
por tanto ninguna rectificación cabe ·a la afirma
ción que hace la sentencia como resultado de la 
confrontación de las titulaciones opuestas en la 

' . . acción dé dominio, de que la aducida por la parte 
demandante "está mejor caracterizada que la del 
opositor, porque se remont~ al año de 1919, en · 
tanto que la de éste únicamente alcanza a 1942", 
fecha de la hijuela expedida a ·la demandada en 
la sucesión de su ma~:ido y en que por primera 
vez aparece la alfnderación que englobó, con¡.o se 
dejó _visto, el solar singularizado en la demanda. 

Y I'lo son más los cargos que contiene la deman~ 
da, porque las · restantes consideraciones que la 
forman son la reiteración de las' mismas acusacio
nes ya sometidas al ~tento análisis que precede. 

Por tanto, la Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Civil, administrando justiCia en nom
bre de la República de Colombia y por autoridad 

. de la ley, NO CASA la· sentencia proferida por el 
Tribunal Super'ior de Bogotá el 20 de septiembre 

.r de .1946, materia de este recurso de casación. 

Costas a cargo ·del recUrrente . 
o 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la. 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente· 
al Tribunal de origen. 

Manuel José Vargas-Ricardo ll:llinestrosa IDiaza. 
Jredro Castillo Pineda - Alvaro JLeal Morales. 
Gabfiel Rodríguez Ramírez-lPedro JLeón Rincón,.. 
Secretario. 

\ 
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Jg_JECUJRSO DJE RlEPOSliCliON CONTRA JEL AUTO QUE DECLARO liNAIDMllSH~JLE 
.JEL JRJECUJRSO DE C.ASACJrON . 

' JLa Corte insiste en que las l!'esoluciones 
judiciales s,ólo pueden· ser ealificadas eomo 
sentencias euando estáÜ' comprendidas exac- . 
~tamente dentro de lla definición que trae el 
numeral 1<:' del artículo 466 del C. Jr., o sea 
euando "deciden definitivamente sobre la 
controversia que constituye la materia del 
juil{io o sobl!'e lo principal de éste, sea que 
se pronuncien en primera o segunda instan
cia, o a virtud de recurso extraordinario", 

1 pue~s como lo dijo en su informe la Comisión•, 
revisora del actual C. Jr. esa clasifi~ación 

l!lstá reservada "únicamente. para las decisio- ' 
nes que recaen sobre lo principal del pleito". 
lEs notorio, pues, que para la clasificación 
de una resolución judicial como sentencia el 
primordial criterio que debe seguirse es el 
que toma en cuenta 'el fondo, el contenido O· 

alcance de lla resolución respectiva. 

lEl motivo del numel!'al 7<:1 del artículo 520 
del C. JT. no entraña una excepción a la re
gla de que sólo son revisables en casación 
las sentencias que r~caen sobre. la contro- . 
versia que es materia del juicio o sobre lo 
principal de éste, porque cuando un Tribu
nal en el momento de decidir sobre el mé.-

l . l"ito del pleito reconoee y declara su propia 
incompetencia pa:ra eonocer de él, resuelve 
sobre el proceso o controversia, pues se 
pronuncia sobre un tema que constifuye··ma: 
teria de la propia sentencia, que debe ser, . 
examinado oficiosamente por todo funciona
rio ·judicial, como que se trata de uno de los 
prl!lsupuestos procesales indispensabl¡es para· 
la di!!bida formación de la relación procesal 
y cuya constatac~ón previl!. es necesaria para 
poder proferir Úna decisión sobre lo princi
pal del pleito. 

JLa JurisprudenCia de la Corte, siguiendo 
de cel"ea la doctrina acogida por llos más ea
nificados procesalistas, ha aceptado y reco
nocido que las sentencias o decisiones judi
eialles de fondo son de dos clases: estimato
rias o desestiniato:rias· de la demanda. lLas 

· primeras se clasifican o .dividen a la V1~z en 
condep.atorias, declarativas y constitutivas, 
según :?_ea la naturaleza de nas acciones m.: 
coadas y el contenido de lla l!"espectiva decñ-

/ sión. JLas sentencias desestimatorñas, que son 
aq~ellas que niegan o rechazan .la acción !!!n
tablada, ya sea en fol"ma definitiva o tem
poral, se prodticen cuando, pol" ejemplo, se 
decide' 9ue ef actor cal!'ece de !a acción pro
puesta o que no la'ha demostrado pleru,men
te; 1o cuando, aun teniéndola. y demostrán
dola debidamente, surge la compr.obación de 
un hecho extintivo, como el pago o na pres
cripción; o, cuando en el mismo caso de que 
le asista y la ·demuestre, apal!"ece probado um 
hecho impeditivo, como la excepción d•~ con
trato no cumplido o el beneficio de excUll
sión, o -en todos aquellos casos en que no 
concurren los presupuestos procesales, como 
cuando el juez es incompetente, para ~onoceli.' 
del pleito. 

Corte Suprema de Justicia. -' Sala de Casación 
Civil.-Bogotá,_ febrero diez de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Pedro Castillo Pineda) 

,) 

En providencia de siete de octubre último la 
Corte declaró inadmisible el recurso de casación - -
interpuesto por el demandante en contrá de la 
providencia de 11 de febrero del año próximo 
pasado dictada por el Tribunal Super-ior del Dis
trito Judicial de Barranquilla en el juicio in~oado 
por Elías M. Muvdi contra el Municipio de Ba- ' 

'rranquilla, y el apoderado 
1 
de aquél, inconforme 

con lo que aquí se decidió, há propuesto la. repo
sición que en seguida se procede a resolver. 

El ·fundamento pi-incipal en que descansa el 
. proveído de esta Sala consiste en que el recurso 
extraordinario de casación sólo se concede en 
contra de las sentencias de segunda instancia dic
tadas por los Tribunales Superiores en lo~: nego
cios y casos liinitativamente previStos- en el ar-
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ículo 519 del C. J. y en que, la mencionada pro-__ Como ya se dijo .ero el auto reclamado, la pro
•idencia del Tribunal de Barranquilla lega_lmente videncia del Triblinal se concretó a revocar ~a 
LO tiene, conforme a lo estatuído en el numeral sentencia apelada y 1a· ordenar la devolución del 
9 d~l artículo 466 del C. J., la calidad de 'sen- expediente al Juzgado de origen para que se tra-. 
encía. El reposicionista no comparte éste· último mi tara y decidiera previamente alq pronuncia
:oncepto, y por el contrario estima, en resumen, . miento del fallo definitivo una articulación sobre 
¡ue sí la tiene, porque no -habiendo en los j:uicios · exhibición dé documentos que había propuesto el 
>or -regla general sino dos instancias (artículo actor en la p;imera instancia, y allí, como es 
.98 del <(. J.) y no pudiendo lo·s Tribunales ne- ' obvio, no se resolvió ·"definitiv~mente sobre la 
:ar ni reser\r~r para. otro juicio la resolución· de , controv'e'rsia que constituY¡e la materia del juicio· 
as cuestiones que hayan sido materia del pleito o sobre lo principal de éste", desde luego que en 
'artículo 481 ibídem), si un Tribunal pudiese re- el presente proceso 'lo que se pretende es que la 
olver· como :io hizo el de Barranquiila; ,no .se -justicia declare· la resolución de un contrato de e 
umplirían las anteriores regulaciones procesales. compraventa de bienes ,riaíces celebrado entre 
inalme~te dice que es precisamen(e en previsión' Muvdi y el Municipio de Barranquilla, y por e:tlo 
e casos como el'tpresente, 'en. que el Tribunal /se · aquel proveído ;no cabe dentro de la def-inición 
bsÍiene qe falla~ la controversia, principal, por que de sentencia tla el. riumeral 19 del citado ar

que se ha ,establecido. la dausal 7~ de casación tículo 466. 
onsagrada en el artículo 520 del C. J., Además, es característica de tod~ se~tencia que 
Se consic\e_ra: contenga una decisión de fondo,- que finalice la 
Las dos primeras .razones que el reposicionista relación P,rocesal, y, sobra ,adv~rtir que en' el caso 
vaca podrían ser pertinentes si1la Corte debiera de autos ni el Tribunal ha decidido en el fondo el 

n esta: oportunidad· examinar los fundamentos o litigio ni le ha puesto fin a la relación procesal, ~ 
legalidad de· la providencia de once de ,febrero 'ya que, conforme a lo resuelto, el próceso debe 

itada; pero sabido es que tal examen sólo sería 
asible hacerlo cuando, admitido y sustentado el 

aún continuar.· \ 

De 'otr.a lado, el motivo del numeral 79 del ar
'tículo 520 del C. J. no entraña una excepción a curso de casación, se' procediera a· ·,pronunciar 

correspondiente decisión de -fondo. Ahora lo la regla de que sólo sor¡. r€visables en casac10n 
ue exclusivamente incumbe esclarecer es si aque- las sentencias que recaen sobre la controversia 
a cabe dentro del concepto legal de sentencia, que es materia del" juicio o sobre lci principal de 
ara determinar si es o no admisible . el recurso éste, porque cuando un Tribunal en el ~omento 
e c;asación que en su contra se ~nterpuso, Y a de decidir .sobre el mérito del pleito re<;onoce y 
te propósito las razones del ID;emorialista poca declara su propia incompetencia p¡;¡.ra conocer de _ 
ninguna luz aportan.· él; resuelve sobte ei proceso o controversia, pues 

y la Corte insiste en que las resoluciones judi- se pronuncia sob.re un tema que constituye ma
ales sólo ,pueden s¡¡r calificadas como senten- ~ria de la Propia sentencia, que debe ser exami
a~ cuando están comprendidas 'exactamente den-. nado oficios~mente por todo funcionario ]Údicial, 

como que se trata d~ uno d'e los presupuestos o de la. expresada definiCión que trae el nume-
1 19 del artículo 466 del c. J., 0 sea cuando "de- procesales indispensables. para la debida forma
den definitiva~ente sobre la controversia ·que ció~ de ~a ~élación profesa! y cuya constatación 
nstituye la materia del juicio 0 sobre lo' princi- previa es nece·saria para poder proferir una de
l de éste, sea. que se pronuncien en primera o cisión sohre lo principal d~l pleito. 
gunda instancia, o a virtud de recurso extraor-. Pero l.a providencia del Tribunal d~ Barranqui
nario", pues como lo dijo en su informe la Co- lla no e~caja dentro ~de lo previsto en el númeral 
isiÓn revisora del actual e: J., esa clasificación 79 del artículo ~20 del C. J., pues si aquél no lle
tá reservada "únicamente para las decisiones, gó a pronuncia'rse sobre el fondo de la cuestión 
e recaen s~bre lo principal del pleito". Es no- controvertida, ello no ocurrió porque se declara

río, pues, que para la clasificación de una re- \) ra incompetente para conocer del negocio sino 
lución judicial comó sentencia el primordial , por una razón muy distinta, como .fue la de que, 
iterio que· debe seguirse es el que toma ~n cuen-' a su juicio, debia resolverse previamente sobre 
el fondo, el contenido o alcance 'de la resolu-· la acción exhibitoria de que antes se habló. . 

'n respectiva. ~ Lá Jurispru¡iencia de la Corte, siguiendo de 

' 
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cerca la doetriná acogida_ por los más calificados 
procesalistas, ha aceptado y reconocido que las 
sentencias o decisiones judiciales de fondo son de 
dos clases: estimatorias o desestima~orias de la 
demanda. Las primeras se clasifican o dividen a 
la vez en condenatorias, declarativas y constitu
tivas, según sea la naturaleza de las acciones in• 
coadas y el contenido de la respectiva decisión. 
Claro es· que, sin necesidad de detenerse ahora en 
explicar en qué consiste caua una de esas clasifi
caciones, puede afirmarse con toda certidumbre 
que la resolución del Tribunal de Barranquilla 
no tiene cabida dentro de ninguna de ellas, desde 
luego qué no se está en presencia de una senten
cia estimatoria de la demanda. 

Las sentencias desestimatorias, que son aque
llas que niegan o rechazan la acción entablada, 
ya sea en forma definitiva o. temporal, se produ
cen cuando, por ejemplo, se decide que el actor 
carece de ·-la acción propuesta o que no la ha de
mostrado plenamente; o cuando, aun teniéndola y 1 

demostrándola debidamente, surge la .comproba- ' 
ción de un hecho extintivo, como el pago o la 
prescripción'; o, cuando en el mismo caso de que 
le asista y la demuestre, aparece probado un he
cho impeditivo, como la excepción de contrato 

1 

o 

( 

no cumplido o el 'beneficio de excuswn, o en to
dos aquellos casos en que no concurren los presu
puestos procesales, como cuando el Juez es incom
petente para conocer del pleito. Y es también 
claro que la decisión del referido Tribunal no en
caja en ninguno de los mencionados caBos de 

~ se'ntencias desestimatorias, desde· luego que éstél 
no ha ·sido rechazada ni negada por motivo al

\guno. 

Y como por virtud de lo hasta aquí expuesto, 
se !fesprende la impro~edencia del recurso de re
posición que se considera, resulta superfluo que 
la Sala se detenga en el examen de los otros ar-

. gumentos que el reposicionista aduce en contra 
de las demás razones que sirvieron de funda~en
to a la providencia de fecha siete de octubre úl
timp, y por ello, la Corte no accede a reponerla. 

Notifíquese y publíquese en la GACETA JUDI
CIAL. 

Manuel .Jrosé Vargas~ lP'edro Castillo JE"ineda. 
Ricardo Jlllinestrt:rsa IDaza- &lvaJro ILeal R1forales. 
Gabriel Roddguez Ramirez- llllernán Salamanca. 
JI>edro JLeón Rincón, Srio. en ppdad. 

{; 
\ 

\ 
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·.ACCliON PETliTOIIUA DE .SliMULACliON DE UN CONTIRATO DE COMJPIRA VENTA. 
IRECONVENCliON lPETKTOIRliA DE liNEXliSTENCliA DE UN C.ONTR.ATO Y OTIRAS. 
~PIRESTACJIONES MUTUAS. ~ .ACCJION DE SliMULACliON. -COSTAS.- lPIRliNCJI-

PiÓ DE PIRUEBA JPOIR ESClfÜTO-DliSTliNCliON ENTIRE LA ACCWN DE 
NUUDAD Y LA DE SliMlJLACliON 

1.-lLas disposiciones legales que gobiernan 
lo relacionado eón las prestaciones mutuas a 
que puede haber lugar en las acciones rei
vindicatorias, de nulidad y rescisoria tienen 
¡¡u fundamento en evidentes razones de equi
dad, pÓrque siendo posible que el deman
dado mientras conserva la cosa en su poder 
se haya aprovechado de 'sus frutos, o la haya 
mejorado o deteriorado, en ·el caso de que 

' fuera condenado a restituírla debía natural
mente proveerse lo conveniente sobre esos 
punto~ porque. de otro modo se consagraría 
bie.n un enriquecimiento indebido de parte 
del reo, cuando se aprovecha de los fru
tos de una cosa que no es suya, o del actol', 
al recibir mejorada a costa ajena un bien 
que le pertenece o se causaría al último un 
perjuicio injusto al restituírsele deteriorado 
el mismo bien P?r culpa del demandado. 

lEn la acción de simulación, que es el caso 
ae autos, la. ley no ha reglamentado expre
samente lás consecuenCias que deben des
prenderse ea el evento de que haya que 
imponérsele al demandado la obligación de 
restituír la cosa a su 'verdadero dueñg y se 
confronten las mismas ~ircunstancias o he
chos m:encionados; pero se comprende ·fá
cilmente que la solución a que debe llegarse 
al respecto es la misma que la ley consagra 
en las aludidas acciones d.e nulidad, reivin
dicatoria y rescisoria, no sólo porque sub~is
ten los mismos motivos de equidad que para 
éstas la ·han determinado, sino porque razo
nes de analogía imponen l;ll juzgador el de
ber de aplicar las leyes que regulan casos o 
materias semejaates (artículo 89, lLey 153 de 
1887), y también porque ias disposiciones 
sobre prestaciones mutuas tienen tal gene
ralidad que de ·suyo son ·aplicables para re
gular la~ indemnizaciones recíprocas, en to-

dos los casos en que un poseedor vencido 
pierda la cosa y sea obligado a entregarla a 
quien .le corresponde. 

2.-Según el sistema del C0digo .Jfudicial 
la condena en costas, salvo los casos excep
cionalmente previstos en los numerales 39 y 
49 del artículo 57,5 ibídem, no se pronunCia 
automáticamente contra el vencido en el jui
cio, por. el mero hecho del vencimiento, pues 
ella está subordinada, además, a la temeri
dad o malicia. con que se· haya procedido en 
el sostenimiento de la acción u oposición y 
para apJ,"eciar esas circunstancias se ha coh
siderado siempre por la jurisprudencia que 
los· Tribunales gozan de una absoluta liber
tad de criterio, en atención a que la ley no 
prescribe reglas p¡¡.ra juzgar. snbre los ele
mentos subjetivos que crean la temeridad o 
la malicia.oJI>or .este motivo y f!n atención
también a que io atañedero a la condena
ci!)n en costas no es materia d~l 'debate sino 
una consecuencia procesal de et, o un acce
s9rio del. derecho principal deducido en el 
pleito, la Corte há. considerado . de manera 
iavariable que las cuestiones relativas a su 
J.'econ<i'c!miento SOR extremos que escapan al 
recurso de casación~ 

3.-'lrratándose de demostrar entre los con-· 
tratantes la existencia . de una siJnulación 
cuando el contrato simulado o aparente cons
ta por escrito, se deduce de la doctrina que 
informa los artículos 1759 y 1766 del Código 
Civil y del segundo aparte del artículo 91 de 
la ley 153 de :0.887 sobre restricciones a la. 
prueba testimonial, que la verdad de .las de
claraciones que en el instrumento ostensi:. 
ble hayan hecho los inter.esados es preciso 
destruirla oponiéndole una prueba de igual 
categoría o fuerza, que destruya aquella ple
na fe, tal como el pacto literal oculto, o la 
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eonfesi.ón del oblñgado o un principio de 
prueba por eserito, eonfesión o pri.neipio -de 
prueba que entonces puede e·omplementarse 
eon testigos, presuneiones o indicios, y con 
todo medio p:rob~torio. 

4.-lllla diehd ya 'na !Corte que por prinei
pio de pnneba por eserito se enti.ende, según 
la definición legal que tJrae el artieulo 93 de 
la ley :D.53 de :8.887, "un acto eserito del .de
mandado o de Sl!ll :representante, que haga 
verosímil el hecho li.ti.gioso". II...a doctrina ha 
interpretado esta defi.nieión en el sentido de 
que es un documento privado, proveniente 
del obligado en que se hace alusi.ón al he
eho que se pl!"etende demostrar, sin que lle
gue a eonstituír manifestación elara' y ex
presa· de él, pues en tal easo no sería ya un 
mero pll".ñneiipio de pr-ueba sino· su completa 
demosti'aeión.. '.Irl1'es son los requisitos o eon
diciones que debe reuni:r u.n documento para 
pode:r atribuíl!"le legalmente el' mérito y efec
tos que dentro de mne!¡tro dereeho probatorio 1 

eorre!!pond~n al ]J>ll"incipío de prueba por 'es
crito; que exista un escrito, que no sea el 
eontr.ato mismo; que provenga de la perso
na a quien se opone o de su representante 
legitimo, y iiJ[Ue de él aparezea la verosimi
litud del hecho llitigioso. 

5.--'-'lrambién ha dicho ya la !Corte en vi.
rias sentencias, que la accign de nulidad es 
distinta de la de simulación; que ésta no 
engendl!"a. por síi misma la nulidad del acto 
o· contrato oculto, y que la esencial diferen
cia que las distingue a ambas consiste en 
que la nulidad judicialmente pronunciada 
da acción contra tereel!"os poseedores, sin 
perjuicio de las excepciones legales, y que 
la simulación no ptoduce acción contra ~r
eeros de buena fe que confiaron en la l'ea
Ridad den ado ostensible, o sea, que para ellos 
i!ls i.nop~nni.ble d contJrato simulado. 

Corte Suprema de Justici'á. - Sala de Casación 
Ciyil. - Bogotá, febre:ro once de mi~ novecien
tos cuarenta y pcho: 

(Magistrado ponente: doctor Pedro éastillo 
Pineda) 

, 
Flaminio Mora y Rosa Atilia Mora de Beaine 

demandaron ante el Juzgado Civil del Circuito de 
Soéltá a Ra~ael Saravia Gallo y Rosa 'María Sara-

via viuda' de. Mora para que se declar,ase, entre 
otras cosas,,que es simulado el contrato de compra
venta· a que se refiere la E,scritura Púl;>lica NQ 443 
de 27 de diciembre de 1939, otorgada en la Nota
ría del Circuito de Boavita, por· medio de la cual 
-Benjamín Mora y Rosa María ~aravia, cónyuges 
entre sí,.,_ dieron en-venta a Rafael Saravia Gallo 
los bienes puntualizados en lo~ :r;mmerales prime
ro a séptimo de ese i~strumento, y que .dichos bie
nes pertenecen a la sociedad conyugal. disuelta 
e ilíquida formada por el matrimonio habido entre 
Benjamín Mora y Rosa Matía Saravia. 

Para pedir la declaratoria de simulación Los de
mandantes invocan su condición de herederos de 
Benjamín Mor.a y afirman q~e éste en la c:táusul 
treinta de su testamento declaró que la venta he 
cha a Saravia Gallq sólo tiene por objeto transfe 
rirle la propiedad de los bienes a Rosa Saravia, 
cuando ella lo requiera, por representar tal com 
praventa lo que a ésta le corresponde por su :mi 
tad de gananCÍales y por el derecho a la cuart 
de mejoras ~n la sucesión de Benjamín Mora., d 
donde deducen que en el mencionado contrat 
de compraventa no hubo de parte de los contratan 
tes ni el ánimo de adquirir el dominio ni tampo 
co e!' ánimo_ de transferirlo. 

Ambos demandados se opusieron a la demanda 
y por su parte Rosa María presentó sendas de 
Jandas de reconvención .contra Flaminio Mora 
Rosa Atilia Mora de Beaine. 

En la dirigida contra el primero se so:ticita s 
declare· que es inexistente y por lo mismo ·no pro 
duce efecto alguno el contrato contenido ·en 1 
Escritura Pública N<? 243 de 22 .de abril de 192 
de la Notaría primera del Circuito de Scatá, pp 
medio de la cual Flarrtinio Mora adquirió aparen 
temente a título de fideicomiso de Benjamín Mor 
las fincas que allí se describen; que es inexiste 
te y por lo mismo no pr'oduce efecto a:tguno 
contrato recogido en la Escrit_ura Pública N9 26 
de 19 de mayo de 1929 de la Notaría segunda d 
ml.smo Circuito por la c1,1al Ben~amín Mora vénd 
a Flaminio los inmuebles allí particularizados 
que dichos bienes pertenecen a la sociedad co 
yugal formada por Benjamín Mora y la.~contr 
demandante porq1,1e las ventas son simuladas 
ocultan donaciones que quiso· hacer Benjamín 
Flaminio, las cuales son nulas por faltar les la fo 
malidad de la insinuación. 

En la demanda de reconvención propuesta co 
tra Rosa A tilia Mora. de Beaine la actor a pide 
hagan declaraciones semejant~s a las ~,nterior 
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con relacióQ al contrato de que da cuenta la Es
critura Pública N<? 434 de -23 de diciembre de 1939, 
de la Notaría de Bpavitá, p,or medio de la cual 
Rosa Atilia aparece comprando a Benjamín Mora, 
y a Rosa María Saravia los inmuebles que en ese 
instrumento s.e describen. , , 
,Los contrademandados se opusieron, y surtido · 

el triple juicio bajo·una misma cuerda, el Juzga
do del conocimiento lo decidió en sentencia de 
20 de mayo de 1943, que fue absolutoríia para to
dos los demandados. f • 

El Tribunal Superior del Distrito-Judicial de 
Santa Rosa, que conoció del negocio por virtud 

el recurso de apelación interpuesto· por los ac
ores, revocó en todas sus partes la sentencia de 
ri~era instancia, y en su lugar resolvió lo sí
uiente: 
"Primero. - Declárase nulo, por simulación re-. 

ativa hecha en fraude de la ley el contraio reco
ido en la Escritur~ _Pública N<? 443 de fecha 27 
e diciembre de 1939, otorgada ante el Notario 
úblico del Circuito de Boavita, y en virtud de la 
ual, los señores Benjamín Mora y Rqsa· María 
aravia, cónyuges' entre sí, en su' carácter de ven
edores transfirieron al doctor Rafael Saravia Ga
lo los bienes esp!;!cificados en aquel instrumento 

por los linderos que se -apuntaron" .. 

"Segundo. - Declár~nse 'que son -simulados o 
icticios y ·por lo mismo no produéen efecto al
uno los contratos recogidos en las· siguientes es
ritur~s; la número 24~ de 22 de abril. de 1929, 
asada ante el Notario primero del Circuito de 
oatá, en virtud de la cual Benjamín Mora ven
ió a Flaminio Mora los bienes que állí se deta
an y por los linderos correspondientes; y la nú
ero 266 de 19 de mayo de 1929, otorgada en la 
otaría segunda del Circuito de Soatá, según la 
al el señor Benjamín Mora vendió al doctor 

laminio Mora los bienes de que allí sé hace men-
ón y por los linderos del caso". · 

"Tercero. - Declárase que 'es simulad~ o ficticio 
por lo mismo no produce efecto alguno el con
ato recogido en la Escritura Pública número 434 

23 de diciembre de 1939, otorgada en la Nota
a de B'oavita, en virtud de la cual Benjamín Mo

Y Rosa María Saravia, cónyuges entre sí, ven-
eran a Rosa AÚlia Mora los bienes especifica
s en aquel instrumento y por lós linderos res
ctivas". 
"Cuarto. - Com~ consecuencia de las tres de
raciones· anteriores ordénase la cancelación 

nto de las mencionadas escrituras como de los, 

registros ~orrespondientes, para lo cual por el fun
. cionário competente se libr;arán los d~spachos que 

fueren del caso". 
Quinto. - Igualmente y como consecuencia de 

lo anterior; se declara que todos los bienes a que 
aludeñ.los. contratos de 'que se -ha hecho mención 
deben ingr'esar al acervo sucesora! del señor Ben-' 
jamín Mora, cónyu~e que ·fue de la señora Rosa 
María S'cml.via Gallo". 

"Sexto. - Las costas tanto de la primera ins
tancia como de la segunda instanc!a, estarán a 
cargo de los actores así .de la demanda Pr:incipal 
como de las demandas _de recon~nción". 

En esa: sentencia, después de relatar los antece
dentes del pleito, entró el Tribunal a d_efinir lo 
que debe. entenderse~· por- negocio simulado, y a 
precisar las diferencias entr~ simulación absoluta· 
y relativa, y luego transcribió hi cláusula treinta ( 
del testamento abierto otorgado por Benjamín 
Mora, por medio de ,la Escritura Pública N<? 5 de 
la Notaría del Circuito_de Boavi,ta, de fecha 5 de 
enero de 1940, la cual dice así: . 

"'ll'reinta: Con· la finalidad de dejar arreg~ados 
los asuntos-de bienes, entre mi familia, para que 
vivan en armonía después de mi muerte, como· 
hasta ahora lo han hecho, otorgué escritura de 
venta a mis hijos Rosa Atilia y Flaminio Mora 
directament~ de lo, <J:Ur Íes. po~ía ,corresponder a 
título de legítima, como herederos directos y a 

· mi cuñado el doctor Rafael Sara'via Gallo en re
presentación de mi actual esposa, la señorá Rosa 
María Saravia Gallo a fin de q1,1e la actual es
critur~ se la devuelva a mi citad<l\esposa cuand_o 
ella le;>• requiera, por representar. tal compraventa 
'lo que le corresponde por sus der~chos de ganan
ciales y por razón del derecho que tengo sobre·la· 
cuarta de mejoras para disponer libremeiJte: Por 
tanto dejo ~en exclu!:;iva propiedad a mi hija Rosa 
Atilia Mor~, casada con ei señor David Beaine, la 
tercera parte de mis bienes; al doctor Flaminio 
Mora, _casado con' la señora Guillermina Carieño, la 
-tercera parte de mis bienes) y finalmente la otra 
tercera parte de mis bienés, ia dejo a la señora 
Rosa María Safavia Gallo, mi actual esposa. Esta 
partición de mis bienes la he hecho consultando 
la equidad· y pido a mis hijos y a mi esposa, que 
la'respeten como mi última voluntad. En conside
racióp a que he procurado hacer la mayor justi
cia posible, en la distribución de mis bienes, acep
tada .actualmente por mis hijos y mi esposa, a 
quienes agra.dezco esa atención, en caso de que 
alguno quisiera desconocer judicialmente. el or-
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den de distribución hecho, dejo para el que o para 
los qu~ acepten mi última voluntad expresada en 
este público testamento y en las escrituras aludi
das atrás, la cuarta de mejoras y la cuarta de li
bre disposición, a efecto de que se les adjudiquen 
en forma legal. Es mi voluntad 'Y quiero que 'mis 
hijos y mi esposa cumplan las indica~;iones ya 
mencionadas y firmen conmigo esta constancia en 
señal de que aceptan y de que cumplirán mi de
seo tal como escrito. Presentes la señora Rosa Ma
ría Saravia de Mora, señora Rosá Atilia Mora de 
Beaine, y el doctor Flaminio Mora, con tarjetas 
de idehtidad números 126 - 276 expedidas en Boa
vita respectivamente y la,cédula número 170616 de 
Boavita y Guacamayas, respectivamente, y a quie
nes conozco personalmente, manifestaron que aceP
tan las condiciones expuestas en el presente pú
blico testamento y firman con e!' testador", y a 
propósito de ese documento dijo lo siguiente: 

"Los términos de la constancia a que alude la 
cláusula treinta de la memoria testamentaria del 
señor Benjamín Mora,· conocida ya suficientemen
te a través de este estudio, están diciendo a las 
claras que en realidad los contratos de venta ce
lebrados. entre la sociedad conyugal Mora-Sara
vía C0~10 vendedores y doctor Rafael Saravia Ga
llo, como comprador, y los celebrados entre el se
ñor Benjamín Mora y el doctor Flaminio Mora, 
tienen un cadcter ficticio o simulado.- El testa
mento es un acto de una sola persona; es extraño 
por C(Jnsigui~nte que personas distintas del cau
sante concurran también a firmar la memoria tes
tamentaria, pero precisamente esta actitud extra
vagante y a propósito de una constancia tán ro
tunda y marcada, afirma más profundamente la 
idea de la simulación de los ·~ontratos a que allí 
se alude, pues ésta es· una confesión hecha en 
un instrumento de tanta solemnidad r9or aquellos 
a quienes sus afirmaciones venían ·a causarles 
tamaños perjuicios. Nada importa· ante .esta de
Claración que con posterioridad los interesados 
vinieron a afirmar en posiciones juramentadas que 

. los contratos respectivo.s eran reales y ''verdade
ros, máxime cuando la misma seflbra Saravia Ga
llo de Mora sienta en el hecho tercero de su con
tra-demanda al hacer referencia a la tan mentada 
constancia, que los contratos eran simulados ·por 
no haber habido intención de vender ni de com
prar, sin fijar la atención en que la tal constancia 
la abarcaba a ella misma y por consiguiente tam
bién venía a perjudicarla. Y el propio doctor R~
fael Saravia Gallo. aun cuando no aparece como 

signatario efe la constancia testamentaria, acep· 
, implícitmente el alcance y la significación de ell 
al hacer referencia en la contestación que die1 
a la demanda pdncipal "al arreglo de bienes qt 
el señor Benjamín Mora había hecho entre st 
familiares". Pero aun cuando el doctor Sarav 
Gallo no aparece como firmante de la constanci 
la firma sí la señora Sarav1a Gallo de Mora, quiE 

·era precisamente la perjudicada con tal actuació: 
porque allí se sienta que la escritura hecha a ~ 

hermano por el señor Benjamín Mora, en:. únic: 
mente con el objeto de que se la devolviera 
ella cuando hiciera ef requerimiento del caso. 
aquí se presenta un fraude a la ley por la razó 
siguiente: en tratándose de la capacidad para 1 

contrato de venta, ha dicho el artículo Í85.2 del < 
C., que es nulo el contrato de venta entre cónyt 
ges no divorciados y entre el padre y el hijo e 
familia. Si estableddo está en el presen1e neg< 
ció que en realidad el señor Benjamín Mora n 
luvo intención de transferir al doctor RaEael S< 
ravia G~llo el dominio de ·los bienes a que alud 
la Escrit1fra número 443 citada arriba, sirio'que s 
oculta inten::!ión. fue que ese patrimonio volvier 
a· su cónyuge en segundas nupcias, claro •=stá qu 

. aquí se trata de un fraude a la ley, de una burl 
a la disposición sustantiva que acaba de citarse, 
en semejantes condiciones el contrato referido es1 
afectadó de nulidad. Adefuá::: no hubo intenció 
de recibir tales bienes de parte del doctor San 
via Gallo, quien a pesar de sus afirmaci.ones s< 
bre la veracidad del contrato, siempre clesemp< 
ñó en estas actividad~s el papel de intermediari 
o testaferro. Y también resultan por cierto aspe 
to en fraude de la ley los contratos de cornprave 
ta otorgados entre los señores Benjamín, Flamin 
y Rosa Atilia Mora, como quiera que al esquiv 
la memoria tesffimentaria en cuanto a tales bi 
n~s respecta venían a perjudicarse los derech 
fiscales reconocidos por la ley 63 de 1936". 

·observa después que la constancia te~.tament 
ria no es la única prueba útil para establecer 
simulaGión, pues como tal cita además :las dep 
siciones de los testigos que como instrcmental 
actuaron en la memoria testamentaria, en lo q 
hace referencia a los contr-atos otorgados en f 
vor de Rosa Átilia" y de Flaminio Mora. Encuent 
que el documento que obra a folio 35 del cuader 

· N'? 9, suscrito entre Benjamín y Flaminio Mo 
constituye uria contra-estipulación en el contr 
de .compraventa entre éstos celebrado y que "e 
tonces semejante ·prueba también contribuye 
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establecer la simulación".· Añade que .las presun
ciones establecidas en los numerales 1 Q y 29 del 
artículo 66 de ~a Ley 63 de. 1936, constituyen "un 
nuevo argumento tendiente a establecer las simu
laciones que se han impetradó a (travéG> de este 
negocio tanto en la demanda prinéipal como en los 
libelos de recónvención''. 

Finaimente dijo lo siguiénte: 
"El examen de la constancia. inserta en el tes

tamento de don Benjamín Mora, la' cual constitu
ye una verdadera confesión de parte _lde los perju
dicados con las afirmaciones que allí se hicie
ron, y el estudio de las exposiciones de his tres 
personas que actuaron como testigos de la me
moria testamentaria aludida, son piezas suficien
tes ellas solas para establecer la simulación de los 
contratos de compraventa. ó'torgados .Po"r el señor 
Mora, como vendedor, y por el doctor Saravia 
Galio, Flaminio y Rosa Atilia Moras como com
pradores. Claramente se· vió que la finalidad de 
aquellas escrituras no era otra que la siguiertte: 
asegurarles a Flaminio y Rosa Atilia lo que pu~ 
diera coresponderles en razón de sus ~egítimas, y 
fijar en cabeza del doctor Saravia Gallo para que 
él los devolviera a la señora Saravia' Gallo de Mo
ra los bienes a que· ella tenía derecho por ganan
ciales -en virtud de la sociedad c~nyugal que for
mara .con el citado Bepjamín. Declarados inexis
tentes estos contr~tos por estar probada su cali
dad de ficticios, o simulados, es 'claro que los bie
nes comprendidos dentro de sell).ejantes conven
ciones deben venir a acrecentar el acervo suceso
al del mentado sefior Mora, a efecto de que me
iante el desarrollo de la respectiva suceción ven
a a sentarse en definitiva. lo que corresponde a 
us legitimarios por concepto de herencia y·lo qu~ 
a de pertenecer a su esposa, señora Sm;avia Gallo 
. de Mora, en razón de gananciales". 

Todas- las partes interpusieron recurso de casa
ión, el-.gue concedido y tramitado se procede hoy 

decidir. 

Recurso de €asación de Rosa Atilia Mora de 
Beaine. 

Primer cargo. 

Alega la recurrente que como consecuencia de 
a declar~ción de simuiación a ·que se refiere la 
úplica primera de la demanda' principal se pidió. 
n la súpli~a quinta q:Ue se ordenara la restitución 
la· sociedad conyugal Mora-Saravia de los bie-

nes de que trata la Escritura Pública N9 443 de 
27 de diciembre de 1939, restitución en la cual de
bía considerarse al demandado doctor Saravia Ga
llo' "como poseedor de mala fe, para el efecto de 
las prestaciones mutuas a que haya lugar"; que ... ~ 
la sentencia r,ectirrida a pesar de que decretó la 
simulación y como consecuencia la nulidad del 
contrato controvertido omitió el pronunciamiento 

·sobre las prestaciones mutuas, incurriendo desde 
este punto de vista en error dé hecho por falta 
de apreciaciSn de 1~ demanda y quebrantando, por 
falta de aplicación", lÓs artícl:!los 1746, 1748, 963, 
964 del C. C., y que como según la ·sentencia el 
contr~o aparente ~e realizó .entr~ las partes con 

-fraude a la ley, el demandado debe ser conside
rado como poseedor de mala fé. 

Apoyado en estas mismas circunstancias invoca 
también contra· la sentencia la causal 2~ del ar
tículo 520 del ~- J. 

Se considera: · 

El cargo precedente, en cuanto se fundamenta 
en la causql 2~, debe prosperar,, desde luego que 
en la súplica quinta de la demanda principal se 
pidió no sólo que en la sentencia definitiva se re
solviese sobre la restituCión de los bienes relacio
nados eri la Escritura Pública núm~ro 443 de 27 de 
diciembre de 1939 sino también sobre prestacion~s 
mutuas y el sentenciador dejó de resolver sobre 
este úlpmo punto, que ~s procedente, .por lo cual 
claramente se comprende que la sentencia no guar
da consonancia con una de las pretensiones opor
tunamente deducidas por la parte actora recu
rrente. 

. Las disposiciones legales que gobiernan lo re
lacionado con las prestac_iones .mutuas a que pue
de haber l.ugar en las acciones reivindicatorias, 
de nulidad y rEOscisoria tienen su fundamento en 
evidentes razones de equidad, ·porque siendo po
sible que el demandado mientras conserva la cosa 
en su poder se haya aprovechado de sus frutos, 
o la haya mejorado o deteriorado, en el caso de 
que fuera condenado a restituirla debía natural
mente proveerse lo conve~jel).te sobre esos pun
tos, porque . de otro .modo se, consagraría bien 
un enriquecimiento indebido . de p~rte del reo, 
cuando se aprovecha de los' frutos de una cosa qtie 

. no es suya, o del actor, al recíbir mejorada a cos
ta ajena un bien que le pertenece o se causaría al 
último un" perjuicio injusto al restituír"sele dete
riorado el mismo bien por culpa o actds del de-
mandado. · · 

.En la acción de simulación, que es el caso de 
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autos, la ley, no ha reglamentado expresamente 
las consecuencias que deben desprenderse en el 
evento de que haya que imponérsele al deman
dado la obligación de' restituir la cosa a su ver
dadero· dueño y se confronten las mismas circuns
tancias o. hechos mencionados; pe~o se compren
de fácilmente que lol' solución a que debe llegarse 
al respecto es la misma que la ley consagra en 
las. aludidas acciones de nulidad, reivindicatoria y 
rescisoria, no sólo porque subsisten los 1llismos 
motivos de equidad que par¡¡. éstas la han deter
minado, sino porque razones de analogía imponen 
al juzgador el deber de aplica·r la:;:; leyes que re-' 
gulan casos o materias semejantes (art. 89, Ley 
153 de 1887), y también porque las disposiciones 
sobre prestaciones mútuas tienen tal generalidad 
que de suyo son aplicables para regular las ~n
denmizaciones recíprocas, en todos los casos en 
que un poseedor vencido pierda la cosa y sea obli
gado a entre?arla ~ quien le corresponde. 

Hay, pues, lugar en este pleito a decretar las 
prestaciones mutuas de que trata el Capítulo 49 
del Título 12 del Libro 29 del Código Civil y para 
todos los ·efectos correspondientes el defuandado 
Saravia Gallo debe· ser. considerado como posee~ 
dor de mala fé, al tenor de lo dispuesto en el ar
tículo 768 del C. C., ir1Cisos 2Q y 49, en armonía 
con el artículo 39 de la Ley 28 de 1932, desde lue
go que, como lo sostiene la sentencia :y resulta 
ajustado a la \'erdad procesal, tras.. el contrato 
aparente contenido en la ·Escritura Pública N9 443 
citada existía en realidad una ~orÍtraestipulación_ 
relativa 'a inmuebles que debían ingresar al pa
trimonio de la señora Saravia Gallo, cónyuge de 
Benjamín Mora. 

La restitución 'de frutos deberá hacerla el de
mandado Saravia Gallo, a partir del día 27.,de di
ciembr" de 1939, fecha en que s"e;gún lá Escritura 
Pública N9 443 -le fueron entregados los bienes 
aparentemente vendidos h~sta cuando verifique 
la entrega de esos biehes, y el importe correspon
diente se fijará en la ejecución de esta ;:;entenCia 
por no existir en el proceso datos que permitan 
señ:alarlos en cantidad líquida o establecer las ba
ses con arreglo a las cuales,deba hacerse la liqui
dación (art. 480 del C. J.). ' _ · 

En cuanto a· mejoras, como tampoco hay cons
tancia en los autos que el demandado las haya he
cho, su tierecho debe dejarse a salvo""para el caso 
de que oportun'amente pruebe que sí las hizo. 

Lo hasta aquí expuesto implica la casación par
cial del fallo r~currido, para adicionado ~n el sen-

tido indicado, y sirve de motivación a la decisi 
de instancia. 

Cargo segundo. 
1;) 

Sostiene el recurrente -que el Tribunal al ca 
denario en costas tanto de priméra como de ~ 
gunda instancia, por consiP,erar que es manifiE 
to que ·los opositores en la demanda,prineipal e 
mo en las de re~onvención procedieron con tem 
ridad, quebrantó el artículo 575 del C. J., pw 
por las razones que aquí expone, estima que de 
parte np existe tal temeridad. ' 

sé considera: 
Según el sistema del Código Judicial, la corÍd 

na en costas, salvo los casos excepcionalmente pr 
vistos en los numerales 39 y 49 del artículo 5 
ibídem, no se pronuneia· automáticamente cont 
el vencido en el juicio, por el mero· hecho del ve 
cimiento, pues ella estil subordinada, además, 
la temeridad o malicia con que se· haya procec 
do en el sostenimiento de la acción u oposici• 
y para apreciar esas 'circunstancias se ha coni 
derado siempre por la jurisprudencia que los T1 
burtales gozan de una absoluta libertad de crit 
río, en atención a que la ley no prescri"oe regl 
para juzgar sobre los elementos subjetivos q1 
crean la temeridad o la ·malicia. Por este moti· 
y en atenéión también a que lo at'a.ñedero a la co 
denación en costas no ~s materia del de bate si1 
una consecuencia procesal de él, o un accesor 
del derecho principal deducip.o en el pleito, la e~ 
te ha considerado de manera invariable que 
cuestiones relativas a sU: reconocimiento son ext 
mos que escapan al recurso de casación. 

No prospera, por tanto, el·cargo. 

Cargo tercero. _ 

Dice el rec1,1rrente que el Tribur¡.al al decla 
la simulación del contrato de que da cuenta 
Escritura Pública N9 434 de 23 de diciembre 
1939, por la cual Benjamín Morél. y Rosa Ma 
Saravia le vendieron los bienes especi:Eicados 
ese iñstrumento, incurrió en error de hecho 
la apreciación de la cláusula 30 del testamento 
Benjamín Mora y de los "indicios de que-las p 
tes en el aludido contrato de compraventa hi 
ron declaración expresa y pública de que solo 
trataba de donaciones; que la adquirente Rosa 
lía no tenía dinero para hacer realmente comp 
de tanta . entidad y que era del· dominio púb 
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~n Boavita que los contratos dichos eran ficticios 
· o simulados", y quebrantó, por falta de aplicación 

los artículos 1059, 1055, 1849, 1857, 1880, 1757, 1759 
y 1513 del Código Civil. 

En el desarrollo del cargo transc¡;ibe parcial
mente la mencionada cláusula 30 del testamento 
de Benjamín Mora; hace algún análisis sobre ella 
tendiente a demostrar qué' no puede referirse ·a 
las ventas hechas por éste a sus hijos; dice que 
la declaración que éstos allí hicieron no comporta 
confesión de simulación; que la exigencia ~ea 

en otro lugar de esta sentencia se dirá por qué n<n 
es errónea la- ~reciación que el Tribunal hizo so
bre la clásula testamentaria en mención. Y comcv 
la violación de las disposiciones sustantivas que 
vienen Citadas sólo ha podido producirse a tra· 
vésl de una erró~ea .estima~ión de .las pruebas de. 
mostrativas de la simulación, y está visto que-Ita 
acusación que sobre ese punto viene formuláda es 
ineficaz, ·consecuencia! y oblig~toriamente se imo 
pone su rechazo. 

.o 

cláusula contenida para: que; aceptaran la parti- Recurso de Casación intell'puesto poli' IFJ8lJl!lini(J) 
ción "no los obliga porque constituye una verda- , Mora. 
dera coacción fundada en la sanción con que se 
les amenazó"; que com~ el testamento es un acto ·Este recurrente, invocando las',causales 11(!. y 20 
de una sóla persona, todas las~ declaraciones que · del articulo 520 del C. J., propone cuatro cargoo 
en él se contengan hechas por terceras pers~mas . contra la sentencia, los cuales se procede a estu· 
son inválidas, por lo cual como tal debe tenerse diar. en .el orden en que han sido presentados. 
la constancia en que el Tribunal se funda para 
declarar la simulación; que según los términos de 
esa cláusula "la única Escritura simulada ·es la 
otorgada al ·doctor Saravia Gallo", y que otra in
terpretación distinta de la indicada que llegue a 
dársele constituye verdadero error de hecho. 

La Sala considera: 
Cerno se vió al hacer la síntesis de la motiva

ción del fallo recurrido, el Tribunal llegó a la 
conclusión de que el contrato dé coinpraven~ 
celebrado con la recurrente es simulado después 
de tomar en cuenta no sólo la cláusula 30 del 
testamento otorgado por Benjamín Mora, sino -
también las declaraciones de los testigos que como 
instrumentales actuaron en ésa memoria testao 
mentaría y las p:.:esunciones estabÍecidas en los 
~Umerales 19 y 29 del artículo 66 de la Ley 63 
de 1936 y la acusación de la recúrrente ·se con .. 
creta especialmente a alegar y tratar de demos
trar que existió una equivocada apreciación pro
batoria del sentenciador en lo que hace referen
cia é! la mencionada cláusula testamentaria, sin 
que la alegación y comprobación del error com
prenda los otros elementos que aquél utilizó co
mo pruebas de la simulación dem~ndada, ni se 
haya propuesto, en cuanto a indicios se refiere, 
con árreglo a los prinCipios que gobiernan la téc
nica propia del recurso, por lo cual, aun suponien-

' do demostrado el error alegado, no podría variar
se la anotada conclusión, ·porque todavía . tendría 
un s~porte probatorio que le ha servido de fun
damentación y que por no ha.ber sido debidamen
te atacado en casación la Sala, como. es sabido, no 
puede entrar oficiosamente a revisarlo. Además, 

Gaceta-S 

. ~ 

Cargo primero. 

Dice el recurrente que el Tribunal, para decla· 
rar la· simulación . de los contratos contenidos en 
las Escrituras Públicas números 243 de 22 de abrill 
y 266 de 19 de mayo, ambas de 1929, le sirvieron 
de base 'dos pruebas,. o sean la cláusula treinta den 
testamento de Benjamín MÓra y las. declaraciones 
de las tres personas que actuaron como iesügos de 
ese testamento, con las cuales sostiene que no se 
prueba la simulación de esos contratos. Se ocupa. 
en primer término, en el estudio de la citad~ 
Cláusula testamentaria; y eh resúmen sostiene,qus 
ella está.compuesta de tres partes: que cen la pri· 

. mera, el testad8r hace una declaración unilaterall 
. _que no prueba la simulación, porque la firma den 

recurrente estampada. en el 'testamento no puede 
tenetse , como aceptación de aquella declaración, 
sino de la que/envuelven la segunda y la tercera. 
partes de la mencionada cláusula, relativas a la. 
distribución de los bienes que él poseia, por ter· 
ceras partes, y a la recompensa impuesta para 

·quien sostenga esa distribución en caso de que al- _ 
guno o algunos. de los asignatarios la desconozca· 
que el recurrente firmó aceptando las condicio: 
nes expresadas en el testamento, y que como la 
primera declaración no impÜca condición, y la se
gunda y la tercera sí, por eso no puede darse, co· 
mo io hace el Tribunal, a su firma al pie del tes· 
tamento el alcance de confesión de ser simulados 
los referidos contratos. be allí deduce que el sen
tenciador incurrió en J?anifiesto error de hecho 
al apreciar dicha. prueba ligando todas sus partes 
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y cobij ándolas todas con la ·firma del rec~rrente 
y también de derecho al atribuí!> a tal prueba el 
mérito de confesi.ón, lo que lo llevó a infringir los 
artículos 1766, 1769 del C. C., 603, 604 y 606 del 
-Código Judicial.· · · 

·.Añade que como aquí ·se contJ;ovierte un a~unto 
·m~yor de quinientos pesos, mientras no haya un 
principio de prueba por escrito --que no lo hay
los test~monios ya aludidos, por c~npletos y aptos 
que sean, son. inoperantes para probar la simula
ción, de acuerdo con los artículos 91, 92 y 93 de 
la Ley 153 de 1887, preceptos éstos que .sostiene 
fueron quebrantados como consecuencia del error 
de dere.cho en que el juzgador incurrió en la apre
ciación de tales declaraciones,. aparte de los ar
tículos citados antes, también quebrantados para 
atribuír valor de contraestipulrción a l9s dichos 
de los nombrados declarantes. 

Se considera: 
A manera de una ·explicación anticipada de con

ceptos que después habrán de expresarse, la Sala 
estima oportuno recordar lo que tiene resuelto jbl
risprudencialmente sobre dos temás enunciados 'en 
.el carg,o, a saber: 

Tratándose de demostrar entre los contratantes 
la existencia' de una simula.ción cuando. el contra
to simulado o aparente consta por escrito, se de
duce de la doctrina que· informa los artículos 1759 

. y 1766 dei ·cóáigo Civil y del segundo aparte del 
artíCulo 91 de la Ley 153 de 1887 sobre restriccio
:nes a la prueba testimonial, que la verdad de .las 
<declaraciones que en el instr~mento ostensible 

, hayan ·hecho los interesados es gr.eciso destruirla 
tOponiéndole una ·prueba legal de igual categoría 
o fuerza, que destruya aquella plena fe, tal como 
el pacto literal oculto, o la confesión de¡ obligado 
e un principio de prueba·pór escrito,' confesión o 
principio de pmeba que entonces puede comple
mentarse ·con testigos, ptesunciones 'o indicios, y 
can todo medio ptobatorio". (G. J., Tomos XLIII, 
página 830 y. LVI, página 172). ' 

••Entiéndese por principio de prueba por escri
to, según la definición legal que trae el artículo 
93 de la Ley 153 de 1887, "un acto escrito del de
mandado o de su representante, que haga vero-
símil el hecho litigioso". 1 

"La· doctrina ha interpretado esta defin:ición en 
· el sentido de que es un documento privado, pro
ueniente del obligado, en que se hace alusión ál 
lb.echo que se pretende demostrar, sin que llegue a 
constituir manifestación clara y expresa de él, pues 
en tal caso no sería ya un mera .principio de prue-

ha sino éompleta demostración. Tres son los requi
sitos o condiciones/ que debe reunir un documento 
para po,der atribuirle legalmente el mérito y efec
tos que dentro de nuestro derecho probatorio co
rresponden al principio de ·prueba por escrito: 
que exista un escrito, que no sea el contrato mis
mo; que provenga de la persona a quien se opone 
o de 'su representante legítimo, y que de él apa
rezca la verosimilitúd del hecho litigioso": (G. J.; 
·Tomo LVI, página 171,· Casación, septiemtlre 30 

-de 1943). 
'Recordado lo anterior, considera la Corte que 

a la. prosperidad del cargo en estudio se oponen 
las razones· que en seguida se expresan: 

Para declarar la simulación de los cóntr.atos a 
que ·se refiere el' recurrente el Tribunal tu.vc en 
cuenta,' además de las pruebas en cuya aprecia
ción se alega que se incurrió en error, el docu
mento privado suscrito entre Benjamín y :l"lami
nio. Mora (Cuaderno número 9, p¡ig. 35), .Y. ias pre
sunciones de que tratan los numerales 1 Q y 29 del 
artículo 66 de la Ley 63 de 1936, como así se vió 
al hacer' la síntesis de la motivación del fallo re
currido. La estimación de estos elemento:>, bien 
o mal utilizados con aquella finalidad, no es ob
jeto de la acusación en estudio y esto determina 
su ineficacia, po·rque resultando el concepto que 
el sente~ciador se; formó acerca de la simulación 
de los referidos cqntratos de la estimación conjun
ta de ·las prUebas aludidas, con el ataque parcial 
contra alguna de éstas es obvio que no puede va
riarse lo que es fru'to o consecuencia de una apre 
ciación global de todas. 

A este re-¡,pecto ha dicho la·· Corte: 
"Cimentándose la decisión del Tribunal no so 

bre determinado elemento de ·prueba sino sobr 
todo el haz probatorio del júicio, el ataque sin 
guiar contra las probanzas aisladas es incapaz d 
destruir la fundamentación de la sentencia". (G 
J., Tomo XLVII, sentencia de 19 de dicie1nbre d 
1938, página 460). 

De otro lado, no considera la· Corte que el con 
·tenido de la ya transcrita cláusula treinta del tes 
tamento de Benjamín Mora, pueda, como 'lo pre 
tende el recurrente, descomponerse en tres parte 
dif~rentes . y sin relación alguna, para entende 
que su -firma y aceptación allí estampadas no ca 
prenden o abarquen también la declaradón ca 
que le dió comienzo ·el testádor cuando ~xpres 
que "con la finaJidád de.'dejar arreglados :tos as 
tos de bienes, entre mi familia, para que· vivan e 

'armonía después de mi muer.te, como has.ta ahor 
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lo han hecho, otorgué escritura de venta a mis 
hijos Rosa Atilia y Flaminio Mora directamente 
de lo qúe les podía corresponder a tjtulo de legí
tima, como herederos directos ... ", pues es preci
so no oí'vidar que se está en presencia de uJa cláu
sula· testamentaria cuya inteligencia debe e~table
cerse atendiendo no a_ las palabras que .en ella 
se hayan empleado sino a la verdade,ra voluntad 
'o propósito del ,testador claramente manifestados 
arts.l127 del C. C.). ¿y qÚé finalidad buscó Ben
jamín Mora? Dejar arreglados en vida los asun
tos de bienes entre su f~milia, para que sus hijos 

· y esposa vivieran en ,paz y desJ?ués de su· rpuerte 
como hasta entonces lo habían hecho. Y con ese 

·fin para completar el reparto de bienes que tanto 
a. los unos· ~omo a· 'la otra ya tenía realizado, los 

_ instituyó herederos por terceras partes de los bie· 
nes que le ·quedaban sin distribtiír, y como a su 
entender en esa distribució~ había "procurado ha:. 
cer la mayor j~sticia'1>osible" y estaba "aceptada 
actualin~nte" por epos, para asegul)arse que su vo
luntad, "exprésada en este público testamerite y 
en las escrituras aludidas atrás", iba a ser res
petada, imp~ne sanciones ·patrimoniales. ·para- los 
que tratareh de desc,onocerla, en benefjcio ·de 
aquellos qu'e la. aceptaran. Entonces es claro que 
la finalidad o propósito ·del testador era,la de que 
sus hijos y esposa r'espetaran tanto l~ distribución 
que de sus bienes había hecho en vida "en las es
crituras aludidas atrás", como lo que l'lacía por 
medio del testamento, y por eso los llevó a que en 
la esc_ritura p'ública por medio de la cual éste se 
otorgaba, manifestaran que_ cumplirían sus indi
caciones y deseos. De allí que">la aceptación del 
. recurrente expresada en la- mencion~da escritura 
pública, cuando "manifestaron que aceptan las 
condiciones expuestas en el presente públi~o ins
trumento", deba entenderse que comprende todo 
lo expresado· o dispuesto por el testador. 

De otro lado, si el anterior no fuera el acetta~ 
do entendimiento que corresponde darle a lo es
tipulado, no se comgre'ndería ~·ómo 'el re¿urrente, 
ante una declaración tan ·grave para sus intereses 
como la hecha por el test¡¡dor sobre que la escri
tura de venta que le había otorgado era por con
cepto de lo que podía corresponderle "a título de 
l~gítima" como heredero _slirecto, no hubiera ma- · 

ifest'ado la correspondiente. y obligada rectifica
ión. Esta actitud está indicando claramente, que 
u aceptación abarca lo enume_rado en la primera 
arte de la transcrita cláusula. 

Sentado .eso, si a la manifestación del recurrente 

e;xpresada en la escritura pública contentiva del 
testamento no pudiera otorgársele el valor de ple
na prueba como confesión, de acuerdo con lo dis
puesto en los. artículos 603 de.l C. J. y 1759 del 
C. C., entonces Ct1ando menos vendría a servir de 
principio de prueba por escrito que liace verosí
mil e~ hecho litigios~ (art. 93, Ley 153 de 1887); 
que determina, de consiguiente, la admisibilidad 
de, la prueba testimonial en el .f'resente caso, y 
que reforzado o ,completado con las declaraciones 
uni:form~s de L~is Antonio Mojica~.· MetÓdio Saa
vedra y Faustino Galvis, quienes 'actuaron como 
testigos en: la memoria testamemtar'ia de Benja-

. mín' Mora, y quienes afirman que en su· presen
cia, la del testador y la del Notar'io, t~nto el re- , 
currente como Rosa Atilia hicieron declaración 
expresa y pública 'de que lo~ contrat6s de venta 
contenidos eh la's escritt1ras publicas-referidas eran 
simulados y que -con ellos lo que se trataba ~;eal
mente era- de traspasar les los bienes. que les co
rresponderían a título de legítima, constituye· la 

1 
plena prueba de la simulación demandada. 

No 'pro:;;pera por tanto, el cargo. 
Los .dos cargos que en seguida se compendian, 

apoyados el primero, en la causal 21!- y el segundo, 
en la causal 11!-, del artículo 520 del C. J., propues
to éste• ·comó subsidiario de aquél se consideran 

, conjuntamente· en· atencióp a la estr.echa vincula
ción que entre sí tienen. ' , · 

Sustentando el primero dice el recu;rente que 
"el Tribunal declaró, en el aparte Segundo de la 
providencia recurrida, que los' contratos de que 
dan _cuenta las éscritu:¡-as números 243, de 22 de 
abril, y 266, de 19 de mayo, ambas de 1929, son . 
simulados o ficticios.· Dicha declaración no agrega 
si' los--. contratos en referencia, son' simulados o 
ficticios, absoluta o relativamente. Pero, al dispo
ner el fallo en el aparte Quinto a~tes inserto, que 
los bienes sobre los cuales versaron aquellos con
venios, deben ingresa~ al haber. sucesora} del se
ño~ Benjap1fn Mora, está enseñando que se trata 

-de una .silnulación. absoluta, porque al ingresar los 
bienes a la masa -hereditaria del vendedor,. es tan
to como regresar al patrimoniq del vendedor Q_, 
tradente, desconociendo que .de existir una simu
lación en aquellos contratos, no puede ser otra 
que la rélativa de título o medio, que deja vigente 
las donaciones". 

'se detiene a destacar 'la naturaleza y diferen
cias· de la simulación absolutá y relativa para des
pués afirmar1 que la contrademandante planteó el 
~roblema dentro del campo de la siJ!lulación rela-

/ 



ti va, como se· desprende de las súplicas primera a 
cuarta del respectivo libelo, y que sin embargo el 
Tribunal declaró la absoluta, "puesto· que negó 
todo efecto a los contratos; y siendo así que desco
noció la existencia dé las donaciones, sin haber 
~enido motivo -al menos n6 lo dice- para decre
tar la nulidad, la sentencia no está en consonan-· 
cia con la¡; pretensiones. oportunamente deducidas 
por los litigantes". ~n el segundo de los referidos 
cargos alega el ~currente que el Tribunal al de
clarar . en la parte resolutiva . de· su fallo ; una si
mula~ión absoluta y no relativa, incurrió en error ' 
de hecho en la apreciación de las pruebas que allí 
cit{, al no tomal;'las en cuerita, y aun de derecho, 
subsidiariamente, al negarles la fuerza legal para 
establecer-las donaciones, es· decir, al no reconO<> 
cer la simulación relativa de que tratan esas p~ue
bas, y que todo "ello. naturalmente ind1¡1.jo al juz
gador a quebrantar el artículo 1766 del C. C., ya 
que el contrato secreto aparece de esas probanzas: 
los artículos 1769 del C. C. y 603, 604 y 606 del 
C. ·J., puesto que la contrademandante confesó en 
su libelo de reconvención y erí el pliego de posi
ciones citado, que lgs actos celebrados fueron do
naciones: y el artículo 697 del C. J., porque las 
declaraciones de los testigos citados son prueba 
del referido punto". 

Se consider~: 
La inconsonancia ent~e la sentencia y ,la deman- 1 

da y el d~sconocimiento de la acción incoada ale
gadas por el recurrente son cargos que carecen de 
justificación, pues el sentenciador ha diferencia
do adecuadamente la simulación absoluta de la 
relativa y ha decidido el litigio"'-partiendo de la 
base de que en él se plantea una cuestión de si
mulación rela~iva. Para demostrarlo así es sufí-.. 
ciente transcribir los siguientes conceptos de la 
sentencia sobre el particular. 

Después de reproduc~r la definición que del ne
gocio simulado ha dado esta Sala, dice textual
mente el fallo: 

"La simulación puede ser absoluta o relativa. En 
la primera, en realidad los contra~arites no han 
tenido la intención de ligarse por el vínculo ju- ) 
rídico a que alude el acto ostensible; tratase de 
un hecho imaginario con el cual se pretende es
tablecer que fue real y conforme con la iñtención 1 
de las partes. Si se trata, por ejemplo, de un con-: 
trato de compraventa hecho en fraude de los acree~ 
dores, allí no hubo intención de transferir el do
minio dé la cosa vendida por parte del vendedor 
ni tampoco la intención de adquirir por parte del 

comprador: efectivamente, los bienes en este caso 
no han salido del patrimonio del uno qara ingre
sar en el del otro. Ahora, en la simulación rela
tiva sí se cuenta la intención de ligarse mediante 
un v~culo jurídico pero 'distinto de aquél a. que 
hace alusión el acto ostensible. Cuando se quiere, 
por ejemplo, hacer una donació~, pero se apela 
al recurso de hacer figurar externamente un con
trato de compraventa se disfraza, pues, la intención 
verdadera con lá apariencia de un contrato dis
tinto; los antiguos decían "(lollorem lllabe~. :ounbs· 
tantiam vero a.lteram", (tiene color pero la• sus
tancia es otra)". 

Y más adelante· al referirse ya éoncretamente a 
todos los contratos de comPraventa materia del 
presente litigio, dice: 

"Claramente se vió que la finalidad de aqu.ellas 
escrituras no era otra. que la siguiente: aseg·lll'ar
le a Flamin:io y Rosa Atilia lo que pudiera cc•rres
ponderles en razÓh de suP Iegítifnas, y fijéi:r en 
cabeza del doctor Saravia Gallo para que H los 
devolviera a la señora Saravia Gallo de Mora los 
bienes a que ella tenía derecho por gananc:iales 
en virtud de la sociedad conyugal que formara con 
el citado don Benjamm. Declarados inexistentes 
estos contratos por estar probada su calidad de 
fictos o simulados, es Claro que los bienes com
prendidos dentro de semejantes convenciones de 
ben venir á acrecentar el acervo sucesora! de 
mentado señor Mora, a efecto que mediante e 
desarrollo de la respectiva sucesión venga a sen 
tarse en definitiva lo que corresponde a sus legi 
timarlos por concepto de herencia y lo que ha d 
pertenecer; a su espt9sa, señora Saravia Gallo v. d 
Mora, en razón de gananciales". 

Pero ~e afirma por el recurrente que decla:rado 
sin· efectos los contratos aparentes· y habiéndos 
dispuesto que todos los bienes a' que ellos se con 
traen ingresen al acervo sucesora! de Benjam 
Mora, cónyuge de la señora Saravia de Mora, prác 
tica y jurídicamente se ha declarado una sirnul 
cióri absoluta, porque·· no se le han reconocid 
efectos al contrato oculto. 

A esto se contesta, que si la parte resolutiva 
una sentencia pudiera considerarse independient 
mente o con prescindencia absoluta de la motiv 
posiblemente le asistiría razón al recurrente; m· 

. como por el contrario ocurre que toda ~cisión j 
dicial de esa índole constituye un todo armónic 
en cuya parte motiva se encuentra la explicaci' 
de la resolutiva, y sirve a la vez para fijarle 
sentido y alcance, es fácil comprender que el a 
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gumentó es más aparente que real y fundado, 
desde luego que en ').a motiyación del fall!? recu- · 
rrido se encuentra expresado con razones que no 
han sido atacadás en ~asación el por qué ae esa 
decisión. En efe.cto, allí. se dijo, de~pués de· afir
mar qu"e el contrato oculto envuelto en .el aparen
te que contiene la Escritura Pública N9 443 está 
afectado de nulidad por haberse celebrado con 
fraude 'a la ley, (art. 1852 dei C. C.), que "tam~ién '· 
resultan por cierto aspecto en fraude de. hi ley los 
contratos de compraventa otorgados entre los .se
ñor~s Benjamín, Flaminio y Rosa Atilia Moras: 
como quiera que al esquivar la memoria testa
mentaria venían a. perjudicarse los derechos ~is
cales reconocidos por. la Ley 63 de 1936". Se ve, 
de consiguiente, que la ineficacia· de los. contratos 
ocultos, la desprendió el sentenciador del , vicio 
de nulidad de que los encontró afectados, y no 
porque hubiera desconocido la naturaleza de li
acción incoada ni apreciado erróneamente las 
pruebas que la config~ran. 

Y como este fundamento en que claramente se 
apoya la. sentencia recurrida no puede ser exa
minad<'> en forma alguna por la Corte, ya que no 

· ha sido objeto de ataque por parte .del recurrente, 
los cargos que se consideran deben ser rechazados. 

Finalmente afirma el recurrente que el Tribu-" 
nal declaró la simulación del coÍ:ltrato contenido 
en la Escritura Pública número 243, de 22 de abril 
de 1929, de la Notaría 1~ del Circuito de Bogotá Y 
decretó la cancelación de ella y su registro, esti
mando como prueba del contrato la copia que se 
acomp~ñó a la reforma de la contrademandada, y 
que, al darle valor a ese instrumento incurrió en 
error de hecho, al creer que llegó a los autos eri 
las oportunidades señaladas en el, artículo 597 del 
C. J., y subsidiariamente de derecgo, a.l asignarle 
un mérito que no tiene, con quebrantamiento di
recto de la citada disposición. 

En desarroll~ del cargo alega qu~ la corrección 
o aclaración que de la demanda de reconvención 
pretendió hacer la contr!idemandante no fue acep
t~da, según auto, (fs. 16 vto., Cl.lfl.dernci N9 4), que 
se ejecut~rió, llegando por tanto a ser ley del pro
ceso; que consecuencialmente, tal Escritura, que 
fue acompañada a la aludida reforma, no quedó 
incorporada al juicio, y que como posteriormente 
tampoco lo fue, el Tribunal debió h~berla dese
chado como prueba en· cumplimiento del 'referido 
precepto y abstenerse de hacer las declaraciones 
del fall~ en lo átinente al contrato que en ella 
se !>.izo constar. 

Se considera: 

El cargo es fundado. En efecto, la Escritura Pú
blica número 243 de 22 de abril de ~929 de la No
taría 1 ~ del Circuito de Soatá, no podía ser esti
mada como prueba, conforme al artículo 597 'del 
C. J., desde luego que no' vino· a 'formar parte del 
proceso en ninguna de las condiciones· u oportu
nidades indicadas en la citada disposición. Ese 
instrumento obra en los autós porque fue acom
pañ'ado al escrito de corrección o aclaración de 
la demanda de reconvención presentada por la 
contrademandarite, la cual reform' no fue acep
ta~a, según auto de 11 de febrero de 1941, (f. 22v., 
cuaderno N9 4), q~ está debidan:ente e~ectuo
riado, y por consiguiente, dicho instrumento no 
puede <;onsiderarsr como legalme¡;1te incorporado 
al juicio para los fines del citado artículo 597. 

.Es verdad qúe la contrademandante solicitó du
rante el "término probatorio de la segunda instan
cia que se tuviera como prueba y que el Tribunal 
así lo dispuso en providencia de 7 de diciembre 
de 1943. (F~. 3 y ss., cuaderno NQ 9); pero ésta 

· fue reformada por la de 17 .de febrero siguiente. 
(f. 9, del mismo cuaderno),- por la cual se orde
nó que se librara despacho al Notario 19 del Cir
cuito de Soatá para que a costa del 'interesado 
expidiera copia de esa escritura y se trajera así 
al proceso, por e'stimar que esé es el procedimien
to que se acomoda a lo estatuído en el artículo 
636 del C .. J.;' pero ocurrió que por injustificable 
c!escuido del abogado o del secretario. del Tribu-, 
nal ni ese despacho se libró ni la Escrit¡.tra se alle
gó,al"juicio en la forma ordenada. , 

Por consiguiente, ~s évidente que el Tribunal 
no del5ió darle valor a la citada escritura para te
ner como plenamente demostrado·el contrato sobre 
bienes raíces a que· se refiere ni proferir en re
lación con ella los pronunciamientos ·de que tra
tan los püntos primero, cuarto: y quinto de la 
parte r.esoiÚtiva de la sentencia, y que .,al hacerlo 
así incu:p;ió en el error de que se queja el recu
rrente, quebrantando consecuencialmente. el ar
tículo 597 del c. J. 

Debe, por tanto, infirmarse parcialmente la pro
videncia recurrida, y absolverse al recurrente de 
los cargos ·formulados en la contradema~da, en lo 
relacionado con la mencionada escritura, 

Recurso de Casación interpuesto por Rafael 
Saravia Gallo y Rosa María Saravia de Mora. 

Este recurso se propone invocando las causales 
1~-Y 2~ del artículo 520 del C. J., y los cargos que 

íJ 
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con apoyo· ~n ellas se formul~n, se 1considerarán 
siguiendo el orden en que vienen planteados. · 

Dice en primer lugar el recurrente que él Tri
bunal, al desconocer el mérito de plena prueba que 
la ley le asigna a la Escritura Pública N<:> 443 de 27 
de diciembre de 1939, con bas¡= ~xclusiva en ·el tes
tamento de Benjamín Mora, no suscrito ni auto- · 
r-izado por Saravia Gallo, violó, por error de he
cp.o y de derecho en la apreciación de las pruebas, 
los artículos 1494, 1502, 1602 y 1759 del Código 
C~Q ~ 

Compendiada la alegación que s~ hace para sus
tentar el cargo, dice el recurrente que solempi
zado el contrato de compraventa mediante la Es
critura Públic!J N<:> 443, era forzoso' para acreditar 
la simulación que se demanda oponerle una prue
ba de igual categoría o fuerza que destruya la· 
plena fé representada en el acto ostensible, y que 
como único elemento probatorio del contrato ocul
to se ha invocado el testamento de Benjamín Mo-· 
ra, no suscrito por el recurrente Saravia Gallo, ., 
quien por tanto fue un tercero en relación con 
ese acto, y que 'la exclusiva :voluntad del vende-

' dar Benjamín Mora en él contenida no tiene, de 

como los que encarnan las escrituras que ha:n ve
nido citándose, tienen el verdadero carácter de do
naciones; constituye pues, éste un nuevo argumen
to ten~iente a establecer las simulaciones que se 
han impetrado a través O.e este negocio tanto en la 
demanda principal como en los libelos de recon
vención". 

En esas condiciones, .concretándose el ataque del 
,' recurrente a uno sólo de los elementos de convic

ción utilizados por el sentenciador par.a estimar 
como simulado .el contrato de compraventa de que 1 

trata la Escritu~a 1Pública N<:> 443 y no a todos los 
que le sirvieron para llegar a esa conclusió::l, el 
cargo resulta, como ya se dijo en apartes ant·~rio
res de ese fallo, incapaz de destruír la fundamen
tación de la sentencia. 

Y en la utilización que el Tribunal hizo 9e la 
respy.esta dada por el doctor Saravia Gallo al he
cho -f) de la demanda principal, como pruebas de 
la simulación del contrato de que trata la escri
tura N<? 443, estuvo realmente acertada. En efecto, 
en la citada clám¡ula 30 del' testamento de Benja
mín Mora, éste dijo en '¡o pertinente lo qu~! si-
g~: 1 

"Con la finalidad de dejar- arreglados los asun
venta que se·solemnizó con el concurso de la vo- tÓs de bienes, entre mi familia ... otorgu'é escritu-
luntad de ésta Y de la del recurrente. · .,ras de venta ... y a mi cuñado el doctor Saravia Ga-

consig{.üente, fuerza' suficiente para destruír la 

Se considera: llo en representación de mí actual esposa, la se-
El cargo es ineficaz. En efecto, para considerar ñora Rosa María Saravia Gallo, a fin d~ que la 

el Tribunal· como simulado el contrato de compra- tal escritura se la devuelva. a ll}i citada esi:lDsa 
venta recogido en la Escritura Pública N<:> 443, se cuando ella lo requiera, por repre!?~ntar tal coro
valió no sólo de ¡0 estipulado por Benjan;lÍn Mora priiVenta lo que le corresponde por sus derechos 
en la cláusula treinta (30) de su testamento sino de gananciales y por razón del derecho que tengo 
tambi~n de la contestación que dió el recurrente sobre la cuarta de mejoras para disp'oner libre
Saravia Gallo al hecho marcado con la letra f) de· mer¡.te". 
la demanda principal que le propusieron Flaminio " Y al contestar el hecho f) de la demanda p:~in
Y Rosa Atilia MÓra. En el fallo recurrido, después cipal en que lds actores aseveran que "el' señor 
de afirmarse qué la expresada cláusula pregona Mora, según EScritura Pública N<:> 5 otorgada ante 
a las claras que f'los contratos a que allí se alude el Notario Público del Circuito de Boavita, con fe
tienen un carácter de ficticio 0 -simulad~", se dice · cha 5 de enero de 1940, pretendió otorgar te:;ta
textualmente: "Y el propio doctor Rafael Saravia mento pÍíblico" y transcriben las cláusulas 21} y 
Gallo, aun cuando no aparece como signatari~ 'de 30 de ese testamento, dijo el doctor Saravia Gallo 
la ·constancia testamentaria, acepta implícitamente lo siguiente: 
el alcance y significación de ella, al hacer refe- "f) El señor Benjamín Mora \)torgó real y efec
rencia en la contestación que diera a la demanda tivamente su testamento con sentido estricto de 
principal "al arreglo de bienes que el· señor Éen- moral y les exigió a sus herederos que respetasen, 
ja,mín Mora había hecho entre sus familiares". como 'obsequio a su memoria, y por ·ser cÍe estricta 

Además, la. decisión del sentenciador se funda- justicia, el arreglo de bienes que hizo entre :ms 
menta también en la siguiente consideración: "Fi- familiares; éstos prometieron al moribundo que 
nalmente; las mismas presunciones 'a que aluden respetarían la palabra empeñada y por eso me, ex
los numerales 1 <:> y 2<:> del artículo 66 de la Ley 63 traña que los demandantes· olviden al P<?CO tiem
de 1936 dan a entender que contratos de venta po la promesa que hicieron a s.u padre, de respetar 



el modo como el testador dispw¡o. su última volun
tad. Por tanto este hecho es cierto en parte". 

Y como el arreglo de bienes de que habla la 
cláusula . treinta transcrita en el hecho f) versó 
también sobre la Escritura que otorgó el•causante 
al doctor Saravia Girllo, su cuñado, en representa
ción i:le su ~sposa, se'ñora ·saravia de Mora, y el 
recurrenté reconoce ese árreglo y ¡o acepta como . 
de' "estricta justicia" y extraña que los- demandan
tes lo desconozcan, es claro que con ·esa 'aceptación 
y reconocimiento; está confesando que recibió la 
escrjtura para el sólo efecto de transferirle lo¡; 
bienes en ella descritos a la señora Saravia de 
Mora, o sea que la venta de que allí se· habla no 
es real sino 'simulada. • . 

· y· esta confesión, emanada de~ propio aparente 
comgrador, _vinculada a .lo qu.e r~sulta de las ~es. ' 

. citurás en que consignó el testamento, es sufi
ciente prueba de la simulación demandada, al te
nor de lo estatuído en los artículos 1759, 1766 y 
1799 del C. C. 

artículo 1740 qel C. e·. se propone en el concepto 
de ser una ·consecuencia del error que se le im-, 
puta al sentenciador en la interpretación de la 

. deJ?aDda y ese error no se. ha producido, 1pues, co
mo se desprende de, todas las, transcripciones que 
del fallo se han hecho, el Tribunal ha entendido 
que la acción ejercitadq. en esta controversia 'es la 
de simulación, y si ha llegado, no obstante ello, 
a prqnunciarse sobre la nulidad del contrato con
tenido en la Escritura Pública número 443, ésta 
decisión obedece a causa distinta 'de una errónea 
i~terpretación de la demanda: Proponiéndose la 
acusación por aquel concepto, /qut;! por lo dicho no 
es el pertin~nte, la ,Corte no puede entrar en el 
correspondiente estudio d·e '.fondo. 

Pero como el cargo se formula también con apo
yo en la' causal segu~da de cas~ción, su prosperi
dad por este copcepto es i~cuestionable, porque 
en la demanda se ·bu"sca y solicita la declaratoria 
de simulación del contratÓ en referencia y el Tri
bunal ha decidido en la primera de las declara
ciones de la sentencia que aquel es "nulo, por si
mulación relátiva hecha en fraude a la ley", y por 
lo cual se ve que la senten~ia no guarda consonan
cia con las pretensiones deducidas en su oportu
nidad por las paites. 

En el segundo de sus cargos alega el recurren
te que el Tribunal incurrió en eror ''de hecho y de 
derecho en la apreciación de la· demanda, qu,e lo' 
·condujo a .viol(\1' los artículos 1740. del C. C., por 
aplicación ·indebida al caso del pleito,· y 471 del 
C. Judicial. 

Fundamenta Su a.c · · d' · · d su ! · El opositor entiende que al declarar el\fallador 
usacwn 1c1en o, en re - " 1 . 1 · · · . , ' · · · 

men, que 'tanto la accióp. principal como la subsi- que e~ nu ~ por SlmU f}wn. el cont~ato su~. JUdice, 
diaria, ejercitadas por los demandantes, tienden no hizo .ma_s· que pro ~nclar su Slmnlacwn, por 
a que se declare que "es s!mulado· Y por consi- lo cual la mcongruenc1a alegada resulta apenas 
guiente. no produce efecto alguno el contrato de ap~rente; pero la Sala_ .estima que ese no es ~] 
compraventa contenido en la Escritura Pública nú- alcance de la declaracwn, pues entre. los consi-
mero 443 de 27 ·dé diciembre de 1939 de la Nota- de_randos del. fallo se encuentra !a r_azon. que ex
ría de Boavita" y que' el Tribunal en vez de pro-·. 
nunciarse sobre dicha acción de simulación, de
claró "que es nulo por simulación relativa .hecha 

' en fraude a la ley" el referido contrato; que la 
nulidad y la· simulación constituyen dos conceptos 
jurídicos· totalmente, diversos, y que el principio. 
consagrado en el artículo 471 del C. J., obÍigaba 

' al Tribunal a pronunciarse sobre la acción incoa-
da y no•sobre la nulidad. · 

Con base en las precedente~ consideraciones·· e 
invocando la causal 211- del artículo 520 del e: J., 
acusa la sentencia por n~ estar en consonancia 
con lat pretensiones opqrtun~mente deducidas por 
los litigantes. 

La Sala considera: 
La anterior acusación, en cuanto se apoya. en 

la causal 111- del artículo 520 del e-:- J. es improce
dente, desde luego q~e el cargo de violación del 

phca el senhdo de ese pronunc1am1ento, porque 
allí se estimó que fuera de ser simulado "el con
trato re!'erido está afectado de nulidad" en aten
ción a lo establecido· en el artículo 1852 del C. C. 
y a que la oculta intención de Benjamín Mora al 
transferirle al doctor Saravia Gallo el dominio de 
lqs bienes a que alude la' e~cr.ituni ri.Ómero 443 fue 
la de .que ese patrimonio volviera a su cónyuge de 
segundas nupcias, señora Saravia de Mora, lo cuaJI 
constituye "un fraude a la ley, en burla a la dis
posición que acaba de citarse". Luego es claro que 
ese pronuncia:qüento, armonizado y explicado con 
los considerandos del fallo, ti~me el sentido y al
cance de una deClaración de nulidad, circunstan
cias que se ponen más de bult0, al observar que 
con respe~to a los demás contratos sub judice ape
nas se declaró sú siinul~ción, lo que demuestra 
que el sentenciador quizo atribuírle un¡:¡ significa
ción distinta"a la declaración que hizo de que "es 



nulo, por simula~ión relativa hecha en fraude a 
la ley el,contrato recogido en la esc~itura pública 
número 443" ... , la cual no púede ser otra que 
la ya anotada. 

Y bastaría ·con re'Cordar ·que es una jurispru
dencia sostenida por la Corte y consagrada en va
rias sentencias, entre otras las de 30 de septiem~ 
bre de 1936, (G. J. Tomo 43, Nos. 1911 y 1912), 
24 de octubre de 1936," (G. J. Tomo 44, Nos. 1914 
y 1915), 24 de noviembre de 1936, (G. J. Tomo 44, 
Nos. 1918 y 1919), y 22 de octubre de 1937, (G. J. 
Tomo LXIII, página 70), la de que la acciói) de 
nulidad es distinta de la 'de ~imulación; que ésta 
no engendra por sí misma la nulidad del acto o 
contrato oculto, y que· la esencial diferencia que 
las distingue a amba~ consiste en que la nulidad 
judicialmente pronunciada da acción contra ter
ceros poseedores, sin perjuici¡;¡ de las excepciones 
legales, y que la sími.llación no'·"Produce acción 
contra terceros de buena fe que confiaron en la 
realidad dei acto ostensible, o sea que para ellos 
es inoponible el contrato simulado. Lo dicho im
plica la prosperidad de la causal segunda alega
da y que la sentencia recurrida debe ser casada, 
a fin de declarar en el punto primero no la nuli
dad por. simulación, sino la simulación del contra
~o recogido en la escritura número 443, ponier¡.do 
así en armonía, la sentencia con las pretensiones 
oportunamente deducidas dh la demanda, y ya 
que, como se ha dicho anteriormente, la simula
ción del contrato en referencia aparece suficiep
temente demostrada en el proceso. 

Aprovechando la decisión de instancia debe rec
tificar la Sala, por vía de doctrina, la errada apli
ca¿ión que hizo el Tribunal del artículo 1852 del 
C. C. al declarar nulo el contrato aparente refe
rido, porque ni éste contiene una venta entre cón
yuges no divorciados, que es el caso contemplado 
en esa disposición, ni el pacto ostensible .puede 
ser nulo por la mera circunstancia de ser simu-

. lado, desde luego que él no representa la volun-. 
tad real de los contratantes, carece de c,ontenido 
como negocio jurídico, es una ficción y una men
tira, deliberadamente creada pa-ra esconder la ver
dadera intención de los contratantes, en ·el cual, 
de co:n,siguiente, no hay nada que destruir con ac-. 
ción de nulidad, pues basta hacer prevalecer ía 
voluntad oculta y cierta sobre la aparente y men
tirosa, para que el acto ostensible quede borrado 
de la escena jurídica. Lo que puede ocurrir es que 
una vez descorrido el velo de la apariencia y pues
~~ de presente la verdadera relación contráctual, 

1 

\ 

ésta puede estar afectada de nulidad, no por el 
simple·hecho de la simulación, sino porque se ha
ya celebrado en contravención a la ley o se t,aya 
faltado a alguna de las exigencias legalmente ne
cesarias para que tenga eficacia como negocio JU
rídico. En este caso, pues, lo que viene a ser nulo 
es el acto oculto y no el ostensible, el cual tam
bién cae o desaparece, 'pero exclusivamente· ante 
la prueba y por razón de la simulación. 

Ahora, en esta controversiá ocurre que la c:on
traestipulación encubierta con el contrato aparen
te contenido en la Escritura Pública N9 443 con
si~tía en que los bienes ráíces en ésta alinderados 
pasara\}- del patrimonio de Benjamín Mora al de 
su cónyuge, señora .Rosa María Saravia de Mora; 
es decir que en realidad se trataba de un cóntrato 
entre cónyuges relativo a inmuebles, el cua~. es 
ilícito por virtud de lo dispuesto en los artículos 
3<? de la Ley 28 de 1932 y 1523 del Código Civil. 

Finalmente, como al tenor de lo dispuesto en el 
artículo 539 del C. J., cuanqo la Corte halla jus
tificada alguna de las. tres primeras cé!usales del 
artículo· 520, debe decidir sobre los demás capí
tulos comprendidos en la demanda de casación y 
el recurrente hace consistir su último cargo, en 
que el TribuÍial quebrantó, por aplicación inde
bida el artículo 575 del C. J. al haberlo condena-· 
do al pago de las costas procesales, es pertinente 
resolver sobre el particular, para lo cual es sufi
ciente observar que conforme a lo dispuesto en· el 
numeral 1<? del citado articulo debe condenarse en 
costas ai litigante que sostiene temeraria o m<:tli
ciosamente sin razón o fundamento apreciable, 
cualquiera acción, excepción, óposición, (subraya 
la Corte), o incidente, y en el caso de autos,,cono
ciendo los recurrentes la simulación de que ado
lecía el contrato contenido en la Escritura Pública -
N<? 443, se opusieron a que se hicieran las decla
raciones de la demanda principal, y por ello en
cuentra la Sala que hubo temeridad en la respec-Q 
tiva oposición, por lo cual debe mantenerse en vi
gencia la condena al pago de las costas procesa
les causadas con motivo de la acción principal. 

/ 'En mérito de las precedentes consideraciones, 
ls. Corte Supre¡na de Justicia -Sala de Casación 
Civil- administrando' justicia en nombre ~e la 
República de Colombia y por autoridad de la !ey, 

. CASA PARCIALMENTE la sentencia ·proferida en · 
este negocio por, el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de· Santa :nosa, con fecha 'diez y ocho de 
junio de mil novecientos cuarenta y cinco, la cual 
en consecuencia quedará así: 
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1P'J!'imero. - Declárase que es simulado el con• 
ato de compraventa recogi~o en la Escritura Pú
lica número 443 de fecha diciembre 27 de 1939, 
:orgada ante el Notario Público del Circuito de 
oavita y en virtud tle la cual Benjamín Mora y 
)Sa María Saravia-, cónyuges entre sí, transfirie
m al doctor Rafael Sarayia Gallo los bienes que 
1 ese instrumento se describen;_ 

Segundo.·- Condénase al doctor Rafael Saravia 
allo, como poseedor de mala fé a restituir a la 
•ciedad conyugal disuelta e ilíquida formada en
e Benjamín Mora y Rosa María Saravia los fru-_ 
S de los bienes descritos en el instrumento pú
ico a que alude el punto primero precedente, 

cuales ·se liquidarán con arreglo al' procedi
·ento señalado en el artículo 553 del C. J.; 
'Jl'el!"cero. - Declárase que es simulado el contra

recogido en la Escritura Pública número 266 
19 de mayo de 1929, otorgada en .la Notaría se
da del Circuito de Soatá, según la cual el se

r Benjamín Mora vendió al doctor Flaminio 
ra los bienes especificados y alinderados en di-

instrumento; . . 
uarto. - Declárase gue es simulado el contrato, 
ogido en la Escritud PúbÜca número 434 de 23 
diciembre de 1939, oto"rgada en la Notaría de 

avita, en virtud de la cual Benjamín Mora y 
sa María Saravia, cónyuges entre sí, vendieron 
osa A tilia Mora lc::>s bienes .~specificados y alin
ados en dicho instrumento; . 
llllinto. - Com:o consecuencia de • las decla:ra-

/ 
-ciones _anteriores ordénase la -cancelación tanto 
de las mencionadas Escrituras Públicas como de 
los registros correspondientes para la cual se ofi- ' 
ciará a los funcionarios respectivos; 

Sexto. - Igualmente y como consecuencia de . 
lo anterior se declara que todos los bienes a que· 
aluden -los contratos a que se ha hecho mención 
en los precedentes apartes pertenecen a la socie
dad conyugal disuelta e ilíquida formada entre 
Benjamín Mora y Rosa María Saravia Gallo; 

Séptimo. - Absuélvese a Flam!nio Mora de los 
cargos formulad_qs en la demanda de reconven
ción que le propuso Rosa María Saravia 'Gallo en 
cuanto al"contrato a que hace referencia la Escri
tura Pública NQ 243 de 22 de abril de 1Q29 de la 
Notaría primer~ del Circuito de Soatáo otorgada 
por Benjamín Morá"'-'en favor de Flaminio _Mora; 

Octavo. ---'- Las costas tanto de .primera y segun-
1 darinstanciél; son de cargo de las partes. 

Sin. costas en el recurso. 

Publíquese, cópies.e, notifíquese; insértese en la 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de su origen. 

Manuel Jfosé Vargas. --:- ll"edro I!Jastillo ll"ineda. 
Ricardo 'J8Iinestrosa llllaza.- &lvaro lLeal Morales. 
ll'l!emán Salamanca. - Arturo 'll'apias · ll"ilonieta, 
Conjuez.-ll"edro lLeón lltincón, Srio en Ppdad. 

- 1 
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ACCllON DJE lP'lEJIUUllCllOO 

lP'or regla ¡;-eneral en perjuicio no se pre
sume; de manera que CUllando la ley estable
ce la obiligación de indemnizarlo, no por ello 
exonera del deber de comprobado a quien 
pide q_ue se le resarza afirmando haberlos 
sufrido. 'X asi sucede, por ejel!Jqplo, que par
tiendo del concepto de que el dilnero fructi
fica de sunyo, en derecho a sus intereses nace 
de la mora en devolverlo; pero, por lo mis-'. 
mo q_ue no hay aquella presunción de per
juicios, el legislador estñmó necesario adver
tir expresamente en el articulo ll617 del ((}. 
((}. que el acreedor no tiene que justificar 
perjuicios cbando sólo cobra intereses, ·por~ 
que fiasta el hecho del retardo. 1l análoga
mente e~ las obligaciones con cláusula pe
nal, en las q_ue se estima que la pena es re
conocimiento y avalúo antelados de los per
juicios, se atiende a que cunando se pacta es 
para CEmpRiir y, así, el art. Jl.559 ffiiDIElW pre
viene q_une es eJ!:igibie en todos los casos en 
q_ue se hUllbiere estipll!lado; pero, corroboran
do lo antedicho sobre que los perjuicios por 
regla generan no se presumen, advierte q_ue 
esa exigencia es j¡llrocedente aunque el deu
dor alegue "que la ñnejecuci9n de lo pactado 
no ~a inferido ]¡llerjuicio al acreedor o le ha 
procllucido benefiici?"· 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá,. febrero trece de mil novecien-

J • 
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo Hinestrosa 
Daza). · 

Como consta en documento privado de 21 de. 
mayo de 1942, Cornelio Dulce tomó en arrenda
miento a Temístocl'es Pérez el terreno de Cundur
pata, sección de Jenoy del Municipio de Pasto, por 

· el término de cinco años a partir del 19 del si
guiente julio. 

Por escritura N9 403, otorgada ante el Notario 
29 de Pasto el 10 de mayo de 1943, Pérez vendió 
esa finca a Eloy Torres, a quien el Juzgado 39 de 

ese Municipio se la entregó, no obstante la opos 
cióri de Dulce, el 23 de marzo de 1945. 

En seguida D1,1lce demandó a Pérez para que l 
indemnice los perjuicios ·que le causó por. ha be 
infringido el contrato de arrepdamiento. Lá dE 
manda se repartió al Juzgado l9 de aquel Circu 
to y, admitida. por éste, se notificó a Pérez el 1 
de mayo de Ül45. La respondió oponiéndose. 

Tramitada la instancia, se cerró con sentenc: 
absolutoria 'de 13 de agosto de 1946, sin costa 
Apelada por ambas partes, el Tribunal Superio 
previa la actuación legal, la revocó en fallo.' e 
29 de abril de 1947 que 'condenó a Pérez a p; 

· gar a Dulce los perjuicios mencionados, en cÚa1 
tía para cuyo señalamiento remitió a las piu-tes : 
art.- 553 del C. J. El abogado de Pérez interpm 
casación, recurso que hoy se decide. 

El Tribunal conceptúa que Pérez infringió j 
contrato vendiendo a un tercero· antes de ve 
cerse los cinco·:años, y de ahí deduce la conde 
basándose cardinalmente .en el art. 2019 del C. 

Varios cargos formula el ·recurrente. Prosp 
rando uno de ellos, .se prescinde de los re:stant 
(C. J., artículo 538). 

El que se acoge es el de quebranto de los 
tículos 2019 y 1613 del C. C. por aplicación in 

· bida, en virtud de haber pasado por alto o no 
ber apreciado en debida for.ma ·el Tribunal 
cláusulas del documento de arriendo que prev 
ron . y regÍamentaron la contingencia de que 
arrendador vendiera antes de vencerse el pla 

.· así como las pruebas que acreditan la concurr 
cia ooadvenimiento de las circunstancias seña 
das en esas estipulaciones. 

En efecto: el documento atiende a la pcsibl 
probable decisión del arrendador de vender 
finca arrendada·y pactaron que en tal evento p 
feriría a Dulce y, además, que si vendía a pers 
distinta, pagaría a D~lce sus plantacioneH o 
menteras o haría que el comprador le dejara 
tiempo necesario para r:ecolectarlas. Se advi 
de paso que convinieron en que nada pagaría 
rez a Dulce por sus mejoras al expirar ·~l e 
trato. · 

La referida preferencia a Dulce en caso de v 
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1 ' er Pérez, no puede en manera alguna reputarse reconocerse que Dulc-e no estaba obligado a te-
romesa de compraventa, puesto que faltan los ner conocimiento' de la venta desde que Pérez y 
equisitos necesarios 'para que ésta se configure y Torres la celebraron. Así, es de computarse a 
alga, según el artículo 89 de la Ley 153 de 1887. partir de ·cuando Dulce'la supo, de lo ·que hay 
landa por sentado que fue':ra opción a la luz del datos fehacientes en el proceso por la confesión de 
rtículo 23 de la Ley '51 de i9i8, sería de recia- :Óulée en posiciones y por 'su intervención en las 
1arse para ·su eficacia por la falta de sometí- gestiones judiciales de To'rres contra Pérez para 
liento a un término o a una condición. Ello es la entrega material _de la finca. Computando so
ue Pérez al decidirse a vender procedió a' avi- bre este pie, se tiene que dE;!spués pe saber que 
arlo así a Dulce y que éste no tuvo a bien com- ' Pérez había. ve'ndido emprendió Dulce nuevas 
rar; de manera, que el deber legal o moral con- siembras# ~·ecogió o cosechó sus frutos; ~e suerte 
~aído por Pérez en el documento quedó cumplí- . que fue a una plantación posterior a la que co
a, sin que se ·vea por qué hubiera de acudir al rrespondió la situación de aún pendiente cuando 
querimÍento judicial qu~ el Tribunal echa me- sobrevino la entrega judicial a Torres con _quien 
s. se entendió Dulce' para aprovechar esta otra co
Se detiene la Sala en esta estipulación de pre- secha .. 
rencia, porque·la demanda habl¡¡. ·en general de De dichas estipulaciones y de estos hechos, de
e Pérez violó el contrato; pero es de advertirse bidamente comprobados, se deduce que no puede 
e las alegaciones y atención de los litigantes hallarse a Pérez en falta para con Dulce, a quien, 
n versado sobre el hecho de la venta en sí mis- por una ·parte; Pérez debía preferir para vender. 
o como generador del perjuicio reclamado, con'- la finca, pero no obligarlo a que se la comprase, 
derándolo como procedente· de que ella pusiera y por otra· parte, a. quien_ cumplió la obligación· 

al arrendamiento ant~s de· vencerse sti plazo. de asegurarle· sus cosechas, como queda detallado. 

Es verdad que en tesis general la venta hecha Más· todavía: por regla general el perjuicio no 
r el arrendador en tal inoportunidad le impone se presume; de manera que· cuando ·la ley 'esta- . 
demnización de' perjuiCios, segú~ el citado ar- blece la obligación de indémnizarlÓ,. no por ello 
ulo 2019, si el arrendatario se ve privado de la exon1era del deber de comprobarlo a quien pide 
sa _arrendada porque el comprador no está obli- que se le 'resarza afirmando haberlos sufrido. Y 
do a respetar el arriendo, y es ·verdad que esto así 'sucede, p(;¡r ejemplo, que partiendo ·. qel con
timo fue lo que sucedió porgue Torres, no cons- cepto ·de que el dinero de suyo fructifica, el de
ndo ese contrato en escritura 'públic¡¡., obtuvo la récho a sus intereses nace de la mora en. devol
trega en fecha anterior en· más de dos años al verlo; pero,. por lo ~is:illo que no hay aquella· 
ncimiento de los "cinco convenidos por Perez y presunción de perjuicios, e~ legislador estimó ne
lce. -, cesario advertir expresamente en el artículo 1617 
eró el Tribunal erró al decidir la controver- del C. C. que el' acreedor. no tie1;1e que· justificar 
con la sola guía de esa disposición legal, pres- perjuicios cuando· sólo cobra intereses, porque 

diendo de las estipulaciones ·contractuales que basta el hecho del retardo. y análogamente en las. 
o tales y, en fuerza de ser ·lícitas tienen pre- obligaciones· con cl~usula penal, en las que se es

lenc'ia. Lo previsto y acordado por Pérez y Dul- tima que la pena es reconocimiento y avalúo an
en su documento y de que aquí ya se habló, telados de los perjuicios, se atiende a que cuando 

. resume en lo antedicho sobre preferencia en · sé pacta es para cumplir Y, así, el artículo 1599 
or de Dulce y sobre que si el comprador era ibídem previene que es exigible en todos los ca
tercero, a Dulce le quedaba asegurada la ca: 1 · sos en que se hubiere ·estipulado; pero, coirobo-

ha pendiente, ya porque Pérez • se la pagara, randa. lo antedicho sobre que los perjuicios por 
porque el comprador le dejara ·tiempo sufi- regla general no se, presumen, advierte que esa 

n1;e para recolectar. y al respecto· acontece 1o exigencia es procedente aunque el deudor alegue 
uiente: Dulce sembraba trigo, maíz y zanaho- "que la. inejecución de lo pacta.do no ha inferido 
, es Odecir, empr~dió en siembra de productos perjuicio al acreedor o le ha producido benefic~o". 
relativamente corta duración para cosechar- En este proceso no se haÜa prueba de que Dul-

. Lo pendiente a l,a fecha de la venta, lo per- ce~sufriera los perjuicios cuya indemnización de-
ió. Aunque a primera vista pudiera· parecer manda. . · · , 

esto bastaría para descargo de Pérez, es de En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
1 1 
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Justicia, Sala de Casación Civil, administrando 
jÚsticia en nombre de la República de Colom.bia 
y por autoridad de la ley, CASA la sentencia pro
nunciada por el, Tribunal Superior del Distrito / 
Judicial de Pasto el veintinueve de abril de mil 
novecientos cuarenta y siete y en su lugar con
firma la del Juzgado 19 Civil de ese Circuito de 
trece de agosto de mil novecientos cuarenta y 
seis. 

.· 
. 1 

' 

Sin costas en las instancias ni en el reeurso. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Manuel José Vargas - ll'edro QJastmo JP'ined: 
Ricardo 18linestrosa IDaza - &Rvau-o lLeal rillou-ale 
Ga~riel lltodríguez Jitamírez-18lemán §abmane 
JEm.ilio ll'rieto 18!., Of. Mayor en ppdad. 

/ 

/ 

o 

·, 
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. UClUlreSO IDE CASACliON CON'li'~A U' SEN'li'ENCliA AIP~OBA'JMWA IDJE: lUNA 
1P A~1rTICJION 

ll"lr~nU!dc JPOli' <aH pm!do!i' sun ~b&JJ® aill 
jues, punecl!en CCII1lliTir según. la He y lb-es ea
ses: m) ~ue en Ha padición misma o en me-· 
moli'iaR separado Ros intell:'esados con ea]!Wlii
dad sunfieiemte pidan qune se apnnlebe de pla
l!le¡ evento en el cual el juez pll:'ovee de eon
fonnidad y~ dicta la'sentencia api'ohatorria án 
tenoli' del adículo 96'7 del IC. JJ. 'll'ennina <an
ttonces el juicio ante el juez & QlUO poli' vo
luntad expresa de las pades, porque la sen-· 
tencia definitiva aprobatoria queda llinmte y 

O lll\O siendo siquiera susceptible lllle segunda 
mstancia, menos podrá pensall:'se ell! li'eCtllUrse 
l!l:dll:'aordinado de casación contra !!lila.)) §ñ 

liÍlo· se haee la j¡)l!ltición unmrumme de apll:'oba
eióxn, porque falta totalmente o sólo se h.ac<a 
pali'cinlml!lntre poi' algunos de los ñnte!i'esados, 
se IIlla traslado a éstos poli:' un lapso ]!tli'\lllden
l!)iaR lll!Ue lllO púe de di011 dims. IColi'ricl!o ·xegal
mmen\tiZ eª ~aslado, pueden ~wrll:'li" dos easoo: 
ll.fll Ninguno dl!l los interesados formula obje· 
ciión a na pariiición. J&Jt> jtl!l<as debe <alll\to~s 
i!llñe~ Jl!l ·SI!Illltremcia aprrObllltoli'ia eomo 14lllll ·~aR 
pl!'iil!llllerr easo¡ y ia simacióD jurrilllllcm 'lllle ese 
l!mllo lriZSpecto lllle la easaclón ~ ia ll!Jlisma, 
j¡P@lri!Jlille na .Jey pl!'esume que los lnte¡¡oesadoo 

o se- colll\formali:'Oill co~m. la pavüción, ya a¡¡we lll¡a· 
' . bienllllo \tenido oportunidad pall:'m foli'llllitmbi'lle 

rreparos y obJeciones no lo hlciell:'on; 29 Si 
alguno o algunos "de los intell:'esados, cllenti'o 
del término del .traslado, objeta el trrabajo, 
se sustancia 01 punto como unna ·articulaciÓn, 
dent¡¡oo de la cual corresponde probar ios 
fundamentos de la oposición al objetante •. 
ILa deOO;ión del Incidente, sea o no favora
ble a las pretensiones ·del ·interesado obje
tante, es apelable, y cúando la segunda ins
tancia corres"ponde a un Tribunal Superior 
de [)listrito .l[udicial, la se~tencia con ,que 
termina, si es aprobatoria de la partición y 
por la cual procede, puede s¡;r acusada -en 
casación ante la Corte. Si el Tribunal no 
aprueba la partici,ón porque halla fundada 
al~n-a o a•gunas de las objeciones propues
tas, el trabajo vuelve al partidor// para que. 

ll'l!lhaga · !a pax1.iciiól!ll, !a cWJ.l, unm vez ll'<alroli'
m.ada, no se da. 0l!ll lll1ii!lllVO ~IMllo lllli Jlt1l!l0{dllll 

ser nuevamente objetada, y sñ se coDKclMl!lílm 
al auto ¡que ordenó li,'ehacerla, debe ser apli'O· 
Toada. ' 

lEn los casos .pi'eindicados se pi'ofiell:'e sem· 
tencia defiilitlva, que finaliza el juicño sun- · 
ce,orio y que tiene por objeto aproball" na 
partic:ión si no ha sido objetada en ia opolr
tunidad le'gill, o cua11do habiéndolo sido, nas 

, o"j)jeciones se declaran Infundadas en en es-
ttudio probatorio ~ue de ellas se hace erm na 

· arlñculación COli:'Irespondiente. JP'éli:'O de 0SW 
sentencias, como se ha visto, solamentte nas 
l!Ílltimas, esto es, Kas que baR llegado m pli'o
lrell:'irse a ttavés del ~cidente de objecioliiles, 
.sen .las Micas qu¡z pueden tener acceso 2ll 
l!'ecurso ~xtraoi'llllinai".io de c~cióh. J&n prro
cedimil!lnto del junic!o de sucesión es na viie 
conducente pau pi'ocllucf!r .la pali'tlción, a¡¡une 
e\ ~ acto juridico a¡¡ue tti_ene sustantividaQI 
poli:'.IQ!Ue fija y dl!ltrell:'lllllina eon efeetos ,II"etll"l!ll
activos el derecho de ¡propieda~ que eoi'Jres
poneie a los asignataJrios dentll"o de b. eom1lll
lllidacll hell'editaria, sobre las bases preesta
blecidas en el j1ll!icio, que son b ]!Da11lltta obllñ
gatoril!l para el padfdoll" y dent¡¡oo de las JmOlr
mmas generales de equidad y equivale111cm 
que establece el código pall:'a la liquidacñóll!l 
y distribÜción de ·los efectos dr la h.erelll\clm. 

. ILa ley procedimental ofrece a los· particñ
pes, dentro del jficio, la oportuiúdad y ma-

. nera de jlscalizar y controlar la legalhllal!ll 
de las adjadicaciones en la_ partición ell!l 
cuanto determina obligatoriamente la forma 
en que queda dividido el acervo hereditario, 
con el trámite procesal del traslado. Si no 
se usa la facultad de objetar la cuenta de 
partición, se cierra, dentro del juicio, la po
sibÍÍidad de· modificar la partición y el juez 
está obligado a aprobarla en sentencia de
fini~iva que no puede llegar en casación a la 
!Corte, l>C?rque siendo éste un recurso extra-

1 -
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ordinario, su propia naturaleza exige que se 
hayan agotado previamente los medios ordi
narios. que ofrecen las instancias, y porque 
la falta de objeción y reparo implica la acep
tación del acto. ][lientro del juicio de suce
sión no tiene la. !Corte más yía de acceso al 
estudio de las 'cuestiones relativas a la dis• 
tribución de los bienes de una herencia que 
la articulación de las objeciones oportuna
mente propuestas ante eli juez., Y la facul
tad oficiosa judicial para aprobar o impro
bar una partición, aR margen del incidente 
legal de objeciones, sólo es procedente y 
aceptable cuando en la partición están inte
resados menores; pero en manera alguna 
cuando los coasignatarios, por ser_ ,p_erson~s 
completamente capaces, pueden acoillar una- . 
nime y'- legítimamente lo .que · quieran al 
ma~rgen de las reglas legales soJ)re partición 
de la herencia. 

\ 

En 'numerosas sentencias ha sostenido la 
Sala la doctrina de que el recurso de casa-

. ción no es de oportunidad proces~l n{ me_dio · 
adecuado para atacar la legalidad de una 
sentencia aprobatoria de una partición su
ces·oral con base en objeciones no formula
das dentro deR término "legal- del traslado 
que establece eU artñculo 964 del IC. Jr.; o dis
tintas de las que los interesados. opusieron 
efectivamente en esa únic'a ·oportunidad del 
proceso. lLas particiones .entre interes~dos 

· capaces, rio objetadas en. tiempo, tienen que 
ser aprobadas, y las ·cuestiones que puedan 
afectar su valide~, sujetas por este aspecto 
a las leyes que gobiernan los contratos, como 
la falta de consentimiento· en algun~ de los 
partícipes o la impugnación del estado civil 
que se le reconociÓ ai decl~rarlo heredero, 
s~n cosas para debatir por la vía amplia y 
contradictoria del juicio ordinario. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
~ivil.-Bogotá, febrero trece ·de mil novecientos 
cuarenta y ocho. · 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán Salama?ca) 

Para decidir sobre la admisibilidad de! 'recti.rso 
de casación interpuesto contra lli sentenCia de fe
cha 19 de diciembre de 1946, aprobatoria de la 
partición de bienes en el juicio de sucesión de 
Claudia Campos de Aguirre, y· <;.on finalidé!-d no 

simplemente narrativa sino para fundar las COI 

clusiones de esta providencia, se hace una bre' 
revista de los antecedentes procesales de ese fall 

A pediii\ento 'del doctor' Heliodoro Baquer 
como apoderado de todos los interesados en : 
s~cesión, el Juzgado del Circuito de Faeatativ 
en auto de fecha 15 de octubre ·d.e 1945, decla1 
abierto el juicio sucesorio de que se trata y rec~ 
nació' como herederos, en su condición de hij1 
legítimos, a Moisés, Rosa "María, Antoni•) Ab( 
Isabel y Luis Aguirre Campos, todos mayores < 
edaa, y a Raimundo Aguirre H. éomo parte en 1 

carácter de cónyuge sobreviviente con derecho 
gananciales. Este reconocimiento de hereden 
en lo que respecta_ a Isabel y liuis Aguirre Car 
pos, se fundó en la siguienté declaración . consi. 
nada en la demanda, autorizad~ con la firma 1 
todos, hecha después. de advertir que Luis e Is. 
bel son hijoS. de Raimun!io Agitirre y Claud 
Campos, nacü~os antes de su matrimonio y legi1 
·mados por la expresa· manifestación que, hicien 
al ·contraerlo, la cual fue omitida por ~1 Cura 1 

la partida correspondiente: "Los suscritos Haimm 
:lo · Aguirre, Moisés, Rosa María y Abel Anton 
Ag!lirre Campos, como únicos interesados• en es 
sucesión, con completa capacidad y libre dispm 
ción, por nuestra libre y espontánea volunta 
expresamente manifestamos: el primero, que 1 

conoce· a los nombrados , Isabel y Luis Aguir 
Cimpos (;OII\0 SUS hÜos legiti~ados por el SUb 
guiente matrimonio que con~rajo con Clau 
Campos; Y. los tres últimos que reconocen y t 
nen a los mismos Isabel y Luis Aguirre Caro 
como Sl,IS'.bermanos carnales legítimos, po:~ ser_ 
dos hijos de nuestros mismos· padre y madr;e, 
es nuestra voluntad ·que concurran a la ;;>rese 
suce.sión de nuestra madte común en las mis 
condiciones y con iguales derechos que nosotr 
sin distinción alguna; y pedimos por tanto, 
acepte esta manifestación para que se nm; hag 
todos el reconocimiento de herederos con el 
mo · carácte.r". 

.Pagados .los ·impuestos fiscales y qprobados 
inv~ntarios, a petición del apoderado comú 
deccétó la partición y el Juez "le concedió lice 
para "verificar el trabajo como representante 
todos _los copartícipes hábiles de acuerdo co 
artículo 597 del C. J. y , autorizó la entrega; 
expediente al apoderado partidor. 

. Con fecha 7 de marzo siguiente, Rosa ' M 
Aguirre de Moreno manifiesta al Jue~ que 
fiere poger al doctor Herhando Pulido para 
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1 represente en el juicio sucesora!, revocando el 
ue había venidq desempeñando el doctor Baque
D •. Elll, el nuevo apoqerado pide que se requie
~ al doctor. Baquero para que devuelva ei ex,pe
Iente, retirado por él para practicar la partición 
e los bienes, porque según· instrucciones· ·de su 
oderd~nte ha de hacerse un inve~tario adicional 
e bienes, que enumera.' En la misma fecha el 
uzgado ordenó el requerimiento y reconoció el 
ué'vo apoderado de Rosa María. 
El 15 de mal:zo fue presentada la partición por 

iaquero,, en cuyo final pide la aprobación de pla
o por ~estar éi.e acuerdo los ·interesados. En pro
idencia del 20 siguiente no obstante se' ordenó 
ll traslado a los interesados por· el término de 
'ez día.s, que corrieron sin que ninguno de ellos 
· ciera ninguña 'manifestación de inconformidad. 
~n memorial de 1 Q' de- abril siguiente la i:nisma 
o~a Mar~a Aguirre de Moreno mani,fiésta que 
r renuncia de su anterior mandatario confiere 
der para que la represente. en el juici~ mortuo-· 

o al doctor ·Juan Romero. En esta misma fecha 
te apoderado pide secuestre de los bienes he
nciales, y en auto del 4 del citado ·abrÚ fue re
nacido como apoderado y se decretó el secues-
0 pedido. 

El 9 de abril pide. el apoderado, Baquero,- 6on 
ndamento en los ártículos · 964 inc. ~Q y 367 del 
J., que por ~star vencido el término del tras

do de la particióh sin haber ~ido objetada, se le 
parta la aprobación judicial. . 

1 12 siguiente el nuevo m'andatario de ia he-' . era Rosa :¡yraría .pide al Juez "que se tenga 
o inexistepte la partición ·y se declare ·que 

bel Y Luis Campos son hijos· miturales de la'. 
sante", alegando también comd fundamento 

e· Heliodoro· Baquero, cuando pr~sentó su tra- · 
jo, ya no era representante de todos los here
'os y por Úmto la partición\ carece del consenti
ento de su mandant~·. 

1 
,1 Juzgado (auto de 22 de ab!:il) desestimó la 
ón de la falta de consentimi;rlto porque aun

Baquero no era ya en verdad representante 
Rosa María Aguirre al presentar su trabajo, sí 
era cuando. demandó la partición y obtuvo li
cia judiciaÍ para. realizarla como representan
de todos los interesados; pero negó 'la aproba

a la partición presentada, porque estimó que 
egitimación con que fueron favorecidos Isabel 
uÑl, aunque consentida expresamente· por to¡ 

, aceptada por el J{¡ez :y naturalmente tenida 
c-qenta por el partidor, no había sido hecha 

\ 

con la~ formalidades legales y d~ esta manera re
~ultó formándose hijuela a dos personas que no 
son en realidad hereéieros. 

Apelado este auto, el Tribunai de Bogotá, en 
providencia de

4 
2·9 de agosto de 1946, estudiando 

la cuestión jur.ídica de la legitimación referida 
consideró que el ácuerdo . de todos .los herederos 
al respecto, ni el auto en que Isabel y Luis se 
declarar:op hijos legít~mos con iguales derechos a 
sus hermanos, ligaban· al partidor, y por esta ra
zón .confirmó e(provéído d~l Juzgado. Pidió Ba
quero reposición de. este auto, y entonces el Tri
bunal, en sentenci'a de 19 de diciembre de '1946, 
por lá razón fundamental de que. la partició~. de 
que se trata no fue objetada dentro del término 
que la ley concede al efecto y que la distribución 
y adjudicación de los bienes fue hecha por el 

r acuerdo unánime y legítimo de los coasignatarios 
hábiles, revocó su providencia y en su Jugar apro
bó el trabajo de partición .Y ordenó su inscrip
ción ez:1 el regi~tro y la protocolización notarial 
del expediente. 

"En el caso de que se trata -se le.e en la pre
.citada Sentencia . __: la· partición fue dem¡fudada 
únlinimemente por los interesados,' y se practicó 
por el representante común de ellos, doctor He
liodoro. Baquero. Y si bien es cierto que para la 
época en que el trab::do fue presentado, uno 'de 
los interesados retiró. el poder que tenía confe
rido al citado doctor Baquero, también 'lo es que 
a. pesar de haber constituído éste un nuevo ,apo
derado, venció el término del traslado de la par
tición sin que éste,1 ni ninguno otro~ forll\ulara 
objeción alguna al trabajo presentado> En tal si
tuación cabe concluír que, aun cuando desapare
ciera la unanimidad de todos· los ipteresados para 
hacer la .partición ellos .mismos, el silencio que 
guardaron · én la oportunidad que otorga la ley 
para formular los reparos que procedan contra la 
partición¡ produjo 'el efecto de tener como ricep
tado unánimemente el trabajo presentado, con la 
consecue:·1cia de téner que ser aprobado por· el 
Juez, de conforfnidad con el precepto legal citado ' . anteriormente". 

Contra esta sentencia del Tribunal interpuso el 
apoderado de Rosa María Aguirre de Moreno el 
recurso de casación, sobre cuya admisibilidad va 
a decidir la Corte ·en esta providencia. · 

Dentro. del juicio espécial de sucesión, cuyo ob
jeto es la liquidación y 'adjudicación de los bie
nes herenciales para que así opere o se realice el 
cuarto de los·modos de'" adquirir el dominio a que . 
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alude el artículo 673 del C. C., la partición es el 
incidente o etapa final con que culmina y en la 
cual se concreta e individualiza el derecho de los 
asígnataríos en la comunidad universal. Presen
tado por el partidor su trabajo al Juez, pueden 
ocurrir según la ley tres casós:. a) Que en la par
tición misma o en memorial separado los intere
sados con capacidad suficiente pidan que se aprue
be de plano, evento en el cual e! Juez provee de 
conformidad y dicta la sentencia aprobatoria al 
tenor del articulo 697 del C. J. Termina entonces 
el juicio ante el Juez m \ll!URO por la voluntad .ex
presa de las partes, porque la sentencia definitiva 
aprobatoria queda firme. y no siendo siquiera sus
ceptible de segunda instancia, menos podrá pen
sarse en recurso extraordinario de casación con
tra ella. b) Sí no se hace la petición unánime de 
aprobación, porque falta totalmente o sólo se hace 
parcialmente por algunos de-los interesados, se da 
traslado a éstos por un lapso prudencial que no· 
pase de diez días. Corrido lega:Imenie el traslado, 
pueden ocurrir dos casos: 19 Ninguno de los int_e
res~dos formula objeción a la partición. El Juez 
debe entonces dictar la sentencia aprobatoria co
mo en el primer caso, y la situación juridica de 
ese fallo respecto de la casación es la misma, por
que la ley presume que los interesados se confor
maron con la partición, ya que habiendo tenido · 
Qpe)rtunidad para. formularle reparos y objeciones 
no lo hicieron; 29 Si alguno o algunos de,~qs in
teresados, dÉmtro Q.el término del traslado, o'6jeta 
el/·trabajo, se sustancia el punto como una arti
culación, dentro de la cual corresponde probar los 
fundamentos de la oposición af objetante. La de
cisión del iné'idente, sea o no favorable a las pre-. 
tensiones del interesado objetante, es apelable, y 
cuando la segunda instancia corresponde a un Tri
bunal Superior de Distrito J.udícialr la sentencia 
con que termuia, sí es aprobatoria de la partición 
y por la cuantía procede, puede ser acusada en 
casación ante la Corte. Si el Tribunal no prueba 
la partición porque halla fundada alguna o algu
nas de las objeciones propuestas, el trabajo vuel
ve al partidor para que rehaga la partición, la 
cual, una vez reformada, no se ·da en nuevo tras
lado ni puede ser nuevamente objetada, y si· se 
conforma al auto que ordenó rehacerla, debe ser 
aprobada. 

En los casos preindicados se profiere sentencia 
~efínitiva, que finaliza el juicio sucesm)o y que 
tiene por objeto aprobar la partición si no ha sido 
objetada en la oportunidad legal, o cuando ha7 

· biéndolo sido, las objeciones se declaran infUllll 
das en el ~studio probatorio que de ellaf: se lll; 
en la articulación correspondiente. Pero_ de ~s 
sentencias, como se ha visto, solamente las ú 
nfas, esto es, las que. han llegado a profer~ 
través del incidente de objeciones, son las ú 
cas que pueden tener acceso al recurso extra 
dinario de casación. El prócedimlento d.el jui 
de sucesión es)a vía conducente para producil 
partición, que es el acto juridico que tiene sust 
tivíd~d porque fija y de,ermina con efectos re~ 
activos el derecho de propiedad que correspp1 
a los asignataríos dentro de la comunid.ad he 
dítaría, sobre las bases preestablecidas e:n el,: 
cío que son la pauta obligatoria para el parti 
y dentro de las normas generales de equida1 
equivalencia que establece el código para. la li( 
dacíón y distribución de los efectos de la hez 

. cía. La ley procedimental ofrece a los partíci] 
dentro del juicio, la oportunidad y mi'nera <!e 
calízar y controlar la legalidad de las ádjud 
cionE::> en la partición en cuanto determina obl 
toriamente la · forma en que queda di vididc 
acervo hereditario, con el trámite procesall. 
traslado. Sí no se usa la facultad de cobjetw 
cuenta de -partición, se cierra, dentro del ju 
la posibilidad de modificar la partición y el J 
está obligado a aprobarla en sentencia defini 
Q.J.Ue no puede llegar en casación a la Corte, J 

que siendo éste iin recurso extraordihario, su 1 

pía naturaleza exige que se hayan agotado pre 
mente los medios ordinarios que ofrecen las 
tancias, y porque la falta de objeción y reparo 
plica la aceptación del acto. Dentro· del juici< 
sucesión la Corte no tiene más vía de acces; 
estudio de las cuestiones relativas a la a1S 
cíón de los bienes de una herencia que la 
!ación de las objeciones oportunamente pro 
tas ánte el Juez. Y_ la facultad oficiosa ju 
para aprobar o improbar una partición, al m 
del incidente lt:gal de abjeciones, sólo es p 
dente y acept~e cuando en la partición est' 

' teresados menores, pero en manera alguna cu 
los coasignatarios por ser personas completa 
te capaces pueden acordar unáni~ y legí 
mente lo que quieran al margen de 1as regl 
gales sobre partición de la herencia. . . 

En numerosas sentencias ha sostenido est 
· la la doctrina de que el recurso de casación 
oportunidad procesal ni medio adecuado par 
car la legitimidad de una .sentencia aprob 
de _una partición sucesora! con base en obje 
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no formuladas dentro del término legal del- tras
lado q¡.¡e establece el art. 964 del C. J., o distintas 
de las que los 'interesados opusieron efectivamen- · 
te en esa única oportunidad del proceso. Las par.: 
ticiones- entre interesados capaces, no objetadas 
en tiempo, tienen que ser aprobadas, y las cues
tiénes que pued,an afectar su validez, sujetas por 
este aspecto a las leyes que gobiernan los contra
tos, como la falta de consentimiento de alguno de 
los partícipes o la impugnación del estado civil 
que le reconoció al decJararlo heredero, sorÍ, co
sas para qebatir por la vía amplia y contradicto
ri;¡¡ del }uicio ordinario, 

ceta-6 

Por lo expuesto, la Sala declara inadmisible ·el 
recurso de casación a que se ha querido someter 
la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, de fechá 19 de diciembre de 
1946, aprobatoria de la partición de bienes en el 
juicio de sucesión de Claudia Campos de Aguirre. 

,· 

Notifíquese y cópiese. Devuélvase el expediente. 

Manuel José Vargas. - Pedro Castillo Pineda. 
Ricardo JH!inestrosa Daza. - Alvaro lLeal Morales. 
Guillermo Ámaya Ramíre~, (Conjuez).- l!llernán 
SlJ,lamanca.-JEmilio Prieto lH!. Ofl. Mayor . 

. ' 

1 ., 
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ACCliON JrE'll'li'll'OlRliA IDE Jr AGO IDJE JP'JEIRJU][CliOS. - _ MANIDA'll'O 

Si el mandatario celebra un contrato en 
tal calidad, no contratando plna sí sino para 
ei mandante, . son de éste los derechos y 
obligaciones respectivos. Si, por ejemplo, 
aquél, en tal carácter, compra una .casa para 
el mandante,- éste es quien la adquiere y 
quien ha de pagarla; de suerte que si por fal-, 
tar a esta obligacióa lo demanda el vende
dor ya por el precio, ya para que se resuel-< 
va la compraventa, la de'manda tiene que 
dirigirla contra el mandante y éste por sí o 
por medio de apoderado afrontará el litigio. 
Si este abogado que recibe poder es Ia misma 
persona que como mandatario para el ne
gocio lo celebró, de esta identidad de per
sonas no podrá deducirse ·identidad entre 
sus dos mandatos. lEl judicial debe conferir
se como manda el Código de este ramo en 
sus articulos 255 y 256. Y si se confiere ·por 
escritura pública ella puede contener las dos 
facultades en referencia, esto es, la de con
tratar y la de litigar. 

Repartida la démanda al .Juzgado 4Q Civil de 
Circuito de Medellín y admitida, el 27 de agost< 
de ese año se notificó al señor Lisandro Zuloagé 
G., señalado por el actor como representc.nte ei 
esa ciudad de la compañía demandada. El apode 
rado judicial que éste constituyó contestó opo 
niéndose e invocando- varias excepciones, entr< 
ellas la de caso fortuito. 

El Juzgado senten~ió el 22 de junio de 1945 de 
clarando no probadas las excepciones, condenan 
do a la compañía demandada a pagar 

1 
a la de 

mandante $ 5.109,50 como valor de las mercancía 
. y negando las súplicas de lucro cesante y costa~ 

Por apelación de ambas partes subió el asunt 
al Tribunal, cuya sentencia de 19 de noviembre d 
1946, reformando 'la apelada, condenó a la corn 
pañía demandada. a pagar a la demandante el V< 
lor de las mercancías y el lucro cesante y para 1 
fijación de ambas prestaciones remitió a :las pa1 
tes al art. 553 del C. J. Sin costas. 

·Contra este fallo interpuso la parte demanda 
el recurso de casación. que aquí se decide. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, febrero diez y siete de mil no
vecientos cuarenta y ocho. 

El Tribunal, en vista de las obligacic;:mes leg 
les del porteador, de que no se cumplieron y 
que no comprobó las excepciones que opuso, pr 
nunció su condena referida. 

1 El abogado de la compañía recurrente invoca 1 
(Magistrado ponente: doctor Ricardo Hinestrosa motivos 1Q y 6Q del art. 520 del C. J. Dentro 

Daza)· primero acusa de error en la apreciación de ci 
o tas pn,l.ebas, que señala, por no haberse Estima 

La soctedad comercial colectiva Pedro Luis Me- como manda el art. 601 de esa obra y particul 
)'ía & Compañía Sucesores, domiciliada en Maní- t 1 ·d· t · · 1 f , . , . _, men e po,y no acoger e 1c amen penc1a. y 
~ales, entrego a la soc1edad anomma Compamas tar así al art. 722 ibidem, y de violación con 
Unidas de Transportes S. A., domiciliada en Bo- .. cuenci'al de los arts. 283 y 306 del C. de Co. y. 2 
gotá, unas mercancías para transportarlas a aque- del C. C., en cuanto aquel error llevó al Tribu 
Ua ciudad, las que esta compañía recibió con tal a desconocer el caso fortuito, a favor'del cual 
fin en su agencia de Medellín el 8 de abril de 1942 sociedad debió ser absuelta de éonformidad 
y despachó el 17 de los mismos en un vehículo estas disposiciones. En el motivo 6Q sostiene la 
que se incendió en el camino, por lo cual las mer- lidad de toda la actuación, citando el art. 448 
cancías perecieron. C. J., por ilegitimidad de la P,ersonería dE! la p 

Con estos hechos por fundamento cardinal, la te demandada, por haberse tenido al señor Zul 
sociedad consignante demandó a la sociedad por- ga como su representante, sin serlo. 
teadora para que se la condene a pagar el valor Se considera: 
de aquéllas, los perjuicios por lucro cesante cau- Comenzando el estudio de los cargos, co::no es 
sados por la no entrega, y las costas del juicio.. lógica, por el relativo _a nulidad, se tiene que 
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trencia de repr.esentación la encuentra el recu
rente en que Zuloaga no es gerente de la com
añía, sino ~gente suyo o, con más claridad, jefe 
e la agencia que esa compañía, cuyo domicilio 
s Bogotá, est.ableció en Medellín, y que .en esta 
1mple calidad no lo capacita para funciones gu
ernativas que el gerente no le ha c,ielegado, como 
1e la de recibir la notificación de ·la demanda y. 
ombtár apoderado judicial. 
Con certificación de la Cámara de Comercio d!=! 

Iedellín se acredita en el proceso, tanto que la 
Jciedad hoy demandada se constituyó en escri
ra de 21 de noviembre de '1933 y que por escri
ras de 1940 y 1941, todas ellas ante el Notario 

. de Bogotá,. se reformaron sus estatutos, cuanto 
ue por la de 26 de octubre de 1940 de la misma 

/ 

de 1906 y el 38 de la 'Ley 40 de 1907, de aquí no se 
deduce que el administrador de una sucursal· o 
agencia de una sociedad no pueda representar a 
ésta en desarrollo de facultades de que su gerente 
lo haya investido. Y estima que éste es el caso 
presente, puesto que el poder conferido por el ge
rente a Zuloaga le otorga la representación de la 
sociedad en todo lo necesario para el conveniente 
manejo de la agencia, sin limitación o excepción 
de donde pudiera deducirse que esa potestad le 
fue cerrada o suprimida respecto de litigios o, en 
gener¡¡J, de intervención ante las autoridades. 
· Así se- resumen rlos argumentos en que basa su 
negativa •a lo que sobre deficiencia . de su propia 
represe:rltación alega la parte demandada. 

Se considera: · otaría "el gerente de Compañías Unidas de Trans- 1 
rtes S. A. confirió poder general al señor Li- Si el mandatario celebra un contrato en tal ca-
ndro Zuloaga G., vecino de Medellín, para que lidad, no contratando. para sí sino para el roan
ministre la agencia de Compañías Unidas de dante, son de éste los derechos Y obligaciones res

ransportes S. A. en dicha ciudad y para que lle- ·pectivos. Si, por ejemplo, aquél, en tal carácter, 
la representación de la sociedad e~ todo a'que- compra una casa para el mandante, éste es quien 
que sea necesario para el conveniente manejo la adquiere Y quien ha de pagarla; de suerte que 

si por faÍtar a esta obligación, lo demanda el ven-la agencia". Agrega la Cámara que no hay cons- ·· 
- dedor ya p:or el precio, ya para que se resuelva la ncia de nuevo nombramiento de apoderado. 

El recurrente llama la atención a que los esta- compraventa, la ¡demanda tiene que dirigirla con
to~ sociales establecen que ·"el gobierno y la ad-· tra el mandante Y éste quien por sí o por medio 
inistración inmediatos de la sociedad estar~n a de abogado ·afrontará el litigio. Si este abogado 
rgo de un gerente y dos subgerentes con l~s que refibe poder es 1lél. misma persona que como 
ismos poderes de aquél, pero que obrarán bajo mandatario para el negocio lo celebró, de esta iden-

tidad de personas no podrá deducirse identidad dirección, nombrados todos por la junta direc· . , 
entre sus dos m. andatos. El judicial debe conferir-a". 

Con esta .transcripción refuerza la distinción que 
ce entre funciones gubernativas y meramente 
ministrativas, de la cual deduce que concre
ndose a éstas y no extendiéndose a aquéllas el 
der conferido a Zuloaga para la agencia.en Me
llín no podía este señor asumir la representa-
. n de la sociedad ni, por ende, conferir el po- . 
r judicial antedicho. · 

l Tribunal encontró suficiente esta representa
n, considerando que el agente en lugar distin
del domicilio de la sociedad tiene una calidad 
ecial que. impide desconocer que la represen
en lo atañedero a los negocios de la agencia, y 
e a cuento lo que en este sentido acontece con 
entidades bancarias, y advierte que 

1 
si e~ la 

sona la que judicialmente se emplaza, según el 
. 3<? de la Ley 42 de 1898, y si ·las de origen ex
njero han de tener en Colombia como repre
tante una· persona natural d~signada · al efec
según 'el art. 2<? del Decreto Legislativo N<? 2 

se como manda el Código de este ramo en sus 
arts. 255 y 256. Hasta sobra decir. que ~i 'se confie
re por escritura pública, ella puede contener las 
dos facultades en referencia, esto es, la de contra-
tar y la de litigar. 1 

Aquí p.o recibió Zuloaga sino· la primera. -Su 
mandato, a 'que el gerente no hizo recortes ni pu
so salvedades, tiene para esa preposición toda la 
amplitud de facultades que al factor reconoce ei 
art. 554 del C. de Co. Por eso no ha habido discu

. sión ni duda sobre la valid~z del contrato de trans
por-te en que Zuloaga representó a la Compañía 
hoy demandada, ni ha habido duda tampoco so
bre exigibilidad a ésta de las obligacio.nes naci-
das de é'se contrato. , ' 

Pero esto es muy distinto e independiente. d~ 
lo atañedero a esa personería en lo judicial, y mi
rando hacia ésta, que es lo procedente en el pleÜo 
Y dentro del recurso en estudio, se echa menos un 
poder conferido como legalmente corresponde con 
el cual y sólo 'con él, n6 co~o factor a la l~z de 
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dicho art. 554, sino a la· dél C. Judicial en sus ar
tículos citados, el apoderado habría podido reci
bir la notificación de la demanda y seguir el li
tigio por sí mismo o por medio de abogado, se
gún lo que constitucional y iegalmente correspon
de sobre capacidad de litigar y ejercicio de }a abo- . 
gacía. . 

El art. 269 del C. J. previene que "ninguno pue
de representar a otro en juicio sino con poder 
otorgado con las formalidades legales". Las ex~ 
cepciones que establece .no son para traídas a 
cuento, porque el presente caso está lejano de ser 
de los que singularmente' las constituyetl. 

El mismo Código en su art. 272, inciso 19, es
tablece que las sociedades o corporaciones que, do
miciliadas en otro país, entablen negocios en Co
lombia,· son representadas 'por ios apoderados o 
agentes que han de nombrar como allí se dice, Y 
acaba previniendo: "so pena de ser consideradas 
como presonas ausentes cuyo domicilio se ignora". 
Esto, entre otras cosas, significa uná sanción para 
la falta a la constitución de apoderado,' una in
sistencia en el deber de tenerlo. 

La Ley 28 de 1931, que en su art. 41 da pleno 
valor probatorio sobre quién es el gerente de una 
sociedad, al certificado de las Cámaras de Comer
cio, termina citando tanto las autoridades judi
ciales como las administrativas separadamente, lo 
que corrobora la mencionada distinción. El art. 
250 del C. J. confiere la representación en juicio 
de )as personas jurídicas a quienes son sus repre
sentantes constitucionales legales o convenciona
les, según el caso, y la de las corporaciones o fun
daciones cuyo r'epresentante legal no sea cono
cido, a quienes -las presiden. Esto guarda comple
ta armonía con lo que el C. de Co. dispone acerca 
de la representación de las sociedades ·Y de las 
facultades de sus gerentes. · 

En fuerza de lo á.icho, se ve que anduvo acerta
do el Juez cuando al estudiar,. el asunto para sen
tenciarlo encontró la causal de nulidad que orde
nó poner en conocimiento de las partes en provi
dencia de 17 de mayo de 1945, de que denegó los 
recursos que contra ella inte;rpuso la parte deman
dante .. 
1 En ese entonces la notificación a la parte mal 

representada se hizo al mismo abogado que Zuloa
ga había constituido, el que -manifestó no allanar. 
Los reparos ,que se iq¡.ponen al respecto, no son de 

exponerse ya, porque en la Corte se ha presenta< 
el gerente de la compañía demandada nombranc 
apoderado judicial y éste, lE!jos de allanar la n 
lidad y ratificar lo· actuado, solicita que aquél 
se declare. Así debe hacerse, de acuerdo con lo a 
tedicho y con lo que manda el art. 455 del C. 

Conforme al art. 458 del mismo, ha de cond 
narse en las costas al funcionario responsa.ble 
como la culpa no es enteramente suya, la. car¡ 
se reparte entre él y el demandante. Ese: funci 
nario es, tanto el Juez de la primera instancia, e 
mo el Tribunal en la segunda. Para éste la. respo: 
sabiHdad no puede r~montarse más allá de su se 
tencia, ·porque,. si bien pudo antes anotar la nu: 
dad; es de reconocerse que fue al sentenciar y 1 

antes cuando ·debió percatarse de ella y proced 
como a esto corresponde según dicho art. 455. I 
estas reflexiones de detalle se deduce que la rr 
tad de las cc;>stas de todo el juicio es de ·~argo < 
la parte demandante y que la otra mitad es e 
cargo del Juez desde que el juicio comer:.zó has 
la, fecha de la sentencia de segunda instancia y e 
cargo del Tribunal de ahí ·en adelante. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
Justicia, Sala de Casación Civil, administran 
justicia en nombre de la República de Colom 
y por autoridad de la ley, CASA la sentencia 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Me 
llln de diez y nueve de noviembre de mi~ no 
cientos cuarenta y seis y en su lugar declara n 
todo lo actuado en el presente juicio a partir · 
auto admisorio de la demanda y condena en 
costas así: en la mitad de todas ellas a la pa 
demandante; y en la otra mitad, al Jue:z de p 
mera instancia desde' la .admisión de la deman 
'hasta la sentencia de segunda instancia, y de é 
en adelante a los Magistrados del Tribunal Su 
rior que formaron la Sala de Decisión. La cuota 
cargo del Juez pesará sobre quien admitió la 
ml!_nda y siguió la actuación hasta citar para 
tencia, en esa p~rte,· y sobre el que dictó ésta 
cuanto se extiende entre ella y la del Tribuna 

' 
Publíquese, cópiese y notifíqese. 

Manuel .lfosé Vall'gas. - JP'edro CastiU1» lP'me 
Ricardo llllinestrosa II))aza.-&lvall.'o JLeal :Mora 
Gabriel ·lltodriguez Jltami.rez.-lll!ell'nnmmt Sala 
!Emilio JP'rieto llll. Ofl. Myr. Ppdad. 
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ACCJION DE FliLJIACJION NA'li'UIRAJL. 

lLa adquisiciÓn del estado civil de hijo na
tural respecto del padre no halla 'en nuestro 
derecho sino dos ·orígenes: e.I reconocimiento 
y la declaración judicial. JE:l primero, que es 
la génesis primaria de dicho estado, por 
cuanto emana de la voluntad libremente ex
presada, se configura por ciertas caracterís
ticas esenciales, a saber: a) JE:s declarativo, 
en tanto no constituye un medio de prueba 
sino un negocio jurídico en- cuya virtud se 
establece el vínculo familiar sobre bases 
preexistentes, puestas en evidencia jurídica 
por medio del reconocimiento; por" eso al
gunos autores lo señalan como un acto-ad
misión, no qomo un acto-confesión, circuns
tancia que en nuestro derecho se destaca en 
el texto del artículo 19 de la ley 45 de 1936, 
armonizado especialmente con el 49 ,ibídem; 
b) es facultativo, es decir, constituye un ac-

to libre del padre que reconoce (Art. 55 de 
la ley 153 de 1887); e) es bilateral porque, 
.a pesar de ser facultativo, debe ser notifi
cado al hijo y aceptado por éste en los tér
minos del articulo 57 de la· misma ley 153 
de 1887) ; d) es personal, ya que conforme 
al artículo 55 de 1~ ley 153 citada, sólo el 
padre que reconoce puede realiz,;trlo, cara'c
terística ésta que excluye toda posibilidad 
de eficacia al reconocimiento qÓe halle ori-· 
gen en los herederos del presunto padre, por 
ejemplo; e) es individual por cuanto quien 
lo ejecuta no debe revelar el nombre de ,la , 
persona con quien hubo el hijo, rasgo que 
se pone de relieve en la norma· contenida en 
,el último inciso del art. 29 de la ley 45 de 
1936); f) es solemne porque precisamente ha 
de constar en alguno de los instrum\lntos 
que detalla el inciso primero del art. 29 de 
la misma ley de 1936; g) es irrevocable se.-
gún el mandamiento contenido )en la disho
sición legal últimamente mencionada. · 

JE:stas características, comunes algunas al 
derecho francés, y todas al español, impri
men al acto d~ reconocimiento una impor
tancia mayor, y efectos jurídicos superiores, 

. v 
JES'li'ADO CJIVJIL DlE HJIJO• NA'li'UIRAJL 

a las que !presenta el mismo acto en otros 
ambientes legales, el alemán por ejemplo, ya 
que en ellos apenas. implica una: renuncia a 

· la posibilidad de oponer la excepción "plu, 
rium construpatorum" ante una posible in
vestigación judicial de la paternidad, al paso 
que en nuestra ley representa e~ mod_o fun
damental o. primario, como ya se dijo, de 
establecer las relaciones jurídicas apareja
das por el vínculo de la filiación natural. Se
ñálase como medio primario el · reconoci
miento porqu~ la declaración judicial de pa
ternidad, como toda actividad jurisdiccional, 
es secundaria; quier·e significarse con esto 
que en cualquier acto de la jurisdicción se 
halla que el JEstado, sólo an'te la inactividad 
de lo~ sujetos de una relación jurídica, ~us
tituye esa inercia con 'la dec.laración del de-

. recho, con la condena a la prestación, o con 
la actuación de un estado. jurídico. De esta 
suerte cuando la libertad individual no des
cubre el estado civil ya causado en los. he
chos, la ley permite que el benefiCiario del 
estado oculto busque' ante la justicia la de
claración correspondiente. lLa sentencia de- _ 
clarativa presupone una voluntad de la ley 
contenida en ·un mandamiento abstracto, y 
la existencia de uno o más h«1chos por los 
cuales el querer legal se concreta en un caso 
deterÚÚnado. lLa declaración judicial de. pa-

..._ ternidad natural está prevista en nué~tro 
derecho, pero en una forma circunscrita y 
• 1 ' 

limitada, comoquiera que el artículo 49 de 
la ley 45 de 1936 en forma taxativa señaló 
c~áles son los antecedentes sobre los que hay 
lugar a proferir tal declaración; ese límite 
opera sobre el 'elemento de hecho (causa 
petendi) de la acción declarativa,· el cual ha 
de referirse necesaria~ente y en forma ex
clusiva a los casos u ocurrencias previstos 
por el legislador( por esto el dicho límite 
tiene ante todo incidencia· sobre el material 
probatorio CUY,O tratamiento por parte de la 
justicia ha de atemperarse a la sistematiza
ción restrictiva de que el legislador se valió . ' 

1 
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para configurar la accnon enderezada a ob
tener la declaració~, como un poder jurídi
co hasta cierto punto excepcional, y, en todo 
caso;' estrictamente regulado. 

lLas tres primeras causales reconocidas por 
en articulo 49 no dan lugar a dificuJtad al-
guna. 

!Las discrepancias· entre las relaciones 
sexuales previstas ·en la ley 45 y el concu
binato,' se han hecho depender de que éste 
se configura como. una unión "irregular en
tre dos personas solteras", acepción que co
rre en en [)liccional!'io de JEscriche al tratar 
de la·palabra "concubina", aunque en el mis
mo aparte añade: "lRien que en sentido más 
lato Y general se llama concubina cualquier 
mujer que hace vida maritable con un hom
bre que no es su marido, cualquiera que sea 
el estado de ambos"; este concepto lo afir
ma el mismo autor cuando trata de la pala-· 
bra "amancebamiento", describiendo dicho 
estado com.o el del "hombre y la mujer que 
tienen entre si trato ilícito y habitual". Na
da puede hacer afirmar en forma e;,;cluyent~ 
y cierta que ei legislador 'colombiano al exi
gir la preexistencia de relaciones sexuales 
estables y notorias estaba :refiriéndose a un 
estado irregular más amplio que el concubi
nato, no sólo porque el tipo de relaciones 
descrito por la Uey coincide con la noción 
corriente y\ jurfidica del concubinato, sino 
porque la prueba del estado a que aluden 
los preceptos importa necesariamente la de 
hechos que en forma externa desde el pun
to de vista social, delatan la existencia de 
un vínculo sexual constante, durable, firme 
o permanente que son las acepéfones que ~~ 
[liiccionario trae de. la palabra JES'FAJRJLJE 
usada por la ley; esa notoriedad y estabi
,J\,tdad son precisamente las caractetlsticas 
que ostenta la relación concubinaria. 

Nuestro estatuto no permite que la pater
nidad natural pueda reclamarse sobre prue
bas de lazos sexuales' más o menos perma
nentes pero ocultos en el sentido de que 
quienes los sostienen no los han descubierto 
voluntariamente ante su ambiente social; en 
conseQuencia, es inhábil la prueba consisten
te en el dicho de quienes voluntaria o ca-. 
sualmente han sorprendido a los amantes, 
o han sido depositarios de sus confidencias 
o han llegado a saber o a inferir por mod~ 

diverso del que recae sobre los lheehos n 
torios, el común conocimiento, la exi.stenc 
de un determinado vínculo de amor ilíci1 

. JEl testimonio de la servidumbr~! de n 
amantes, si bien excepcñonallmente idón 
respecto del hecho aislado del amanceb 
miento, es ineficaz para demostrar la pub 
cidad y notoriedad de éste, comoquiera I[JI.l 

los sirvientes adquieren su ciencia sobre 
acaecido entre sus patronos por ra2;Ón de 
convivencia con ellos, y no de circunsta 
cías que rebasen los límites de la vida p1 
vada e íntima. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casaci 
Civil. - Bogotá, febrero diez y siete de mÍI 
vecientos cuarenta y siete.' 

(M'agistrado ponente: doctor Alvaro Leal 
Morales)., 

Alfredo Villegas áfirma ser fruto de las rela 
nes sexuales que mantuvieron en Neira, Depar 
mento del Caldas, hacia los años de 1900, 190 
1902, Jesús María Tobón y María de Jesús Vi 
gas; siguiendo el relato de Villegas, desde la 
cha de 'su nacimiento le dispensó Tobón cuida 
paternales los cuales se prolongaron por mue 
años Y se manifestaron en diversas circunstanc· 
además, Tobón proveyó a la educación y esta 
cimiento de Villegas a quien presentó ante 
amigos y relacionados como hijo suyo siendo re 
tado por tal en todo el vecindario de Neira 
rante muchos años; tanto María de Jesús com 
ama_nte Tobón eran solteros cuando cultivaron 
relaciones en mención; hasta el presente: Tobó 
ha reconoc;~do legalmente como hijo suyo ·a V 
gas. 

Est~, sobre la relación de hechos que' ~.e deja 
tetizada, ante el Juzgado 8<? Civil del Circuit 
Bogotá demandó por la vía ordinaria 1a decl 
ción judicial de su filiación pidiendo que se 
tan, a Jesús María Tobó~ como demandado 
1\ge!Jte del Ministerio Público. 

Notificado a Tobón el libelo se abrió el j 
9. prueba dando lugar a que las· partes pidier 
practicaran: abundantes probanzas; transcur 
más de seis meses en debate probatorio el de 
dante Villegas solicitó la declaración de ser 
lo t;?do lo 'actuado por no haber tenido lug 
citación del Ministerio Públic~:>, omisión que el 
bunal de Bogotá había destacado al ab:steners 
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solucionar el recurso. de alzada interpuesto contra 
una· providencia que denegó practicar el recono
cimiento judicial de documentos privados pedido 
por alguno de los. litigantes; por auto que profirió 
el Juez de la causa fue declarada la nulidad a 
partir de la apertura a prueba; en los cinco mes~s 
subsiguientes no se hizo gestión alguna en· orden 
a subsanar la ·pretendida informalidad que ha
bía invalidado la actuación,, pero después de ese 
lapso el demandante diciendo aclarar, corregir Y' 
enmendar la demanda primitiva, presentó nuevo 
libelo tendiente a obtener la declaración sustan
cial suplicada en el anterior, y tres decisiones más, 
a saber: a) que el demandante es la'misma Rer
sona que figura con el nombre de Julio y como· 
hijo de María de Jesús Osorio en una partida ecle
siástica de nacimiento sentada en Neira el 23 de 
febrero de 1897; b) que el dicho Villegas es la 
misma persona que con el nombre de Julio César 
Villegas figura en el acta eclesiástica de matri
monio con Celsa 'Gómez Sánchez,_ celebrado en 
Neira el 22 de enero de 1910; e) que se ordene 
extender' la· partida civil correspondiente al esta
do cuya declaración se pretende y la inserción del 
fallo en el registro notarial. · 

Como causa petendi de estas súplicas se •narran 
numerosos hechos cuya síntesis, ya que su porme
norización resultaría inoperante, es la siguiente: 
Las relaciones sexuales entre Tobón y María de 
J e;;ús Villegas, clandestinas al principio y luego 
notorias, permanentes y estables;· el nacimiento 
del actor como fruto de tal unión, y su b·autismo 
al día siguiente de nacer, sucesos ocurridos en 
Neira dura!lte el mes de febrero de 1897; el trato 
público y paternal~ Villegas por parte de Tobón 
quien atendió a la crianza, educación y estableci
miento profesional del primero; la aclaración del 
actor a su afirmación en el libelo' primitivo de 
haber nacido por los años de mil novecientos dos 
con apoyo especialmente en lo aseverado por Ma- . 
ría de Jesús Villegas en la escritura pública N9 
126 otorgada el 24 de mayo de 1940 y por medio 
de la cual reconoció a. Villegas su. fÚiación natu
ral materna; ~a madre de Villegas al otorgar la 
escritura mencionada estaba gravemente enferma, 
tenía más de sesenta y cinco años, no había ha
llado la partida de nacimieÍ,lto de su hijo y se 
atuvo .sólo a sus recuerdos sobre los hechos fisio
lógicos de la concepción y del alumbramiento; 
María de Jesús Villegas corrigió el error en que 
hal;_>ía incurrido otorgando otra escritura pública 
pocos días antes de la presentación del nuevo li-

belo destinado a erupendar el primitivo; en la 
partida de matrimo~io del actor figura equivoca
damente con el nombre de Julio César, circunstan
cia que ignoraba al presentar la primera demanda. 

De este escrito se dió traslado a Jesús Maria.To
bón y al Ministerio Público, ·y sobre su contenido 
rodó el debate probatorio, y, en general, el trá
mite de la primera instancia a la cual el Juez del 
conocimiento puso fin con sentencia fechada el 
once de diciembre de mil novecientos cuarenta y 
tres. 

Es de notar que dicho fallo se profirió con la 
mayor· negligencia. de parte del Juzgador el cual 
ni siquiera reparó en la corrección de la .demanda 
de tal suerte qli.e 'despachó favorablemente al de
mandante la declaratoria de filiación, y calló sobre 
los demás extremos propuestos a los cuales no alu
de en la parte expositiva de la providencia; de 
esta apelaion ambas partes dando origen así al 

-segundo grado el cual halló fin én la sentencia 
que profirió el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá con fecha trece (13) de octubre 
de mil novecientos cuarenta y ·cinco (1945); me
diante dicho proveído se adicionó el apelado cuya 
única resolución fue confirmada, al propio tiem
po que se despacharon favoi:ablemente al actor 
las súplicas del libelo que el Juez de primera ins-
tancia dejó ins~lutas. · 

Contra la sentencia dictada por el Tribunal in
puso el demandado recurso de· casación que, con
cedido, admitido y tramitado en forma regular se 
procede a· destacar. 

lLa sentencia recurrida 

El Juez de primera instancia, no halló la con
vicción de que Alfredo Villegas hubiera nacido 
después de transcurridos cie,nto ochenta días a 
part-ir del comienzo de las relaciones carnales que 
señala como su origen, y para acceder a la decla
ración impetrada tuvo en cuenta. sólo las, prue
bas atinentes a la posesión notoria del estado ci
vil reclamado. 

\ 

El Tribunal, en cambio, halló plenamente de-
mostrados los hecho·s constitutivos no sólo de la 
caus.al. quinta sino también de la cuarta de las 
detalladas en el artículo 49 de la Ley 45 de 1936, 
conclusión a que llegó mediante un_ dilatado exa
men probatorio; en su desarrollo se destaca que 
cierta documentación aducida por el actor demues
tra que "Tobón sí vivió continuamente en Neira, De
partamento de Caldas, desde el 7 de febrero de 
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1896 hasta agosto 4 de 1897, o· sea en todo el año 
que precedió al nacimiento y baytismo del actor, 
o sean en los trescientos sesenta días que antece
dieron a la fech·a del nacimiento", circ;unstancia 
que también halló comprobada testimonialmente 
por el dicho de Juan Esteban .Ocampo, Domingo 
Rincón, Angel María Alza te, José Jesús Góme.:if', 
Adelina García, Alejandro Gómez y Ricardo Me-· 
jía quiénes declararon dentro de la primera ins

.tancia del juicio; de estos mismos testimonios y de 
los rendidos por Benjamín Tobón, Pedro Henao, 
Ricardo Mejía, Alejandro Gómez R. y otros,· el 
Tribunal concluyó no solo que entre Jesú.s María 
Tobón y María de Jesús Villegas hubo relaciones 
sexuales estables y ·notorias sino que Alfredo Vi
llegas es producto de tales relaciones. 

· La medúia de la crítica probatoria adelantada 
én el fallo recurrido se compendia en los siguien
tes apartes del mismo: " ... , aparecen cuatro de
claraciones importantísimas, como son las de Es
teban Ocampo, quien fue servidor por el tiempo 
de los sucesos, en la casa de Tobón y la Villegas, 
la de Nicolás Torres que fue invitado por Tobón' 
la noche del nacimiento de Villegas y por esto 
concurrió con Tobón esa misma noche a llevarle 
presentes y a ayudar a atenderla; la de Adelirra 
García, por haber sido la madrina de bautfzo del 
actor Villegas, y por haber concurrido a ese acto, 
para el cual fue buscada y solicitada por el mismo 
Jesús MarÍa To~ón, .y la de Joaquín Osario, quien 
presenció muchós hechos ostensibles que hizo To
bón con el reconocimiento de Villegas como su 
hijo natural, y ser Osario primo hermano de Ade
lina García, la madrina de bautizo de Villegas. 
Del acervo de deciJrantes anotados aparecen cin
co testigos, aseverando, fuera de las demás cir
cunstancias que indican como suficientes para te
ner. a Alfredo Villegas Osario como hijo natural 
de Jesús María Tobón, la circunstancia especialí
~ir~a y de capitalísima importancia, de que a ellos 
les consta personalmente que el actor efectiva
mente sí es hijo._ natural de Tobón, porque éste, 
personalmente, les. contó, les refirió a esos cinco 
testigos,· individualmente, que Villegas Osario ~ra 
su hijo natural". Por último a este mismo respec
to, el Tribunal indica estar "completamente con
vencido de la veracidad de los testigos, de la sin
!:eridad e imparcialidad (sic), de la fe que pres-
tan sus testimonios". ' ' 

En relación con la posesión notoria del estado 
civil de cuya declaración judicial se trata el sen
tenciador halló también probada mediante los 

mismos testimonios de que había hecho mérito, 
previo el análisis interpretativo del Jrtículo sexto 
de la Ley 45 de 1936, que más adelante se exa
minará. 

JEI recurso 

La parte demandada presenta contra la sen
tencia recurrida dos cargos, ambos con base en la 
causal pr:imera de casación, a saber: a) Ser vio
latoria, por aplicación in de bid a, de los arts. 1 <? y 
4<? (numeral 4<?) de la Ley 45 de 1936, y' 697 del 
C. J.; la aplicación indebida, según el recurrente, 
,proviene de error de hecho y de derecho en la 
apreciación de la prueba testimonial. b) Ser vio
latoria, por aplicación indebida y ·par interpreta
·ción errónea, .de los arts. 4<? (numeral 5<?) 6<? y 
7<? ."de la Ley 45 de 1936, ~'en relación especial
mente con el art. 398 del C. C." y 697 del C. J.; 

, como el cargo primero, éste se sostiene tamb'.én en 
error de hecho y de derecbo en la apreciación del 
dicho de los testigos. 

lP'rimer cargo. - El recurrente se expreEa así: 

"Las relaciones sexuales y notorias a que se re
fiere el artículo 4<? (en su numeral 4<?) de la Ley 
45 de 1936, deben tener la~ características. de un 
concubinato, como lo establecía antes nuestro Có
digo Civil y como lo establece la ley francesa de 
mayo de 1912 sobre filü¡.ción natural. No son, pues, 
cualesquiera relaciones sexuales más a· menos in
termitentes, sino relaciones de carácter permanen
te, que para muchos se ostenten como las de un 
matrimonio. No de otro modo, a mi entender, y 
al entender de muchos juristas y doctri:nantes 
puede interpretarse esta nor:r;na, que es tan peli
grosa, porque de otra manera se daría lugar a 
muchos abusos, como sería, por ejemplo, los que 
cometerían las mujeres de vip.a liviana". 

Comentando el error que imputa al Tribunal, el 
demandado añade: "En efecto, de las declaracio
nes rendic;las en primera instancia, a solicitud de 
la parte demandante, no· aparece cuándo empeza
ron, cuánto duraron ni cuándo terminaron las pre
tendidas relaciones sex!J.ales entre María de Jesús 
Osario o Villegas y Jesús María Tobón. Basta lieell"
las, (subrayado en el original) como tampoco apa
rece que esas relaciones se caracterizaran por 
una permanencia o estabilidad, es decir, un con
cub~nato, que es como debe interpretarse el nu
meral 4<? del artículo 4<? de la Ley 45 de 19313,. Pero 
no es sólo ·esto: sino que existen declaraciones, 
como la de Juan Esteban Ocampo (Fls. 12 del cua-
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ierno NQ 7) que dice que tiene cincuenta y seis 
1ños de edad y que conoció hace cincuenta años 
1 María ·de Jesús Villegas u' Osario, quien llevaba 
relaciones sexuales con Jesús María Tobón. Un 
1iño de ~ años de edad o 5, por más precoz que 
;ea no puede captar esas cosas, por dond~ se ve 
:¡ue una declaración de esa índole, y así son casi 
todas, no pueden servir de fundamento para de
~larar un estado civil". 

Estas características comunes algunas al dere
cho francés, y todas al español, imprimen al acto 
de reconocimie_nto una importancia mayor, y efec
tos jurídicos superiores, a las que presenta el 
mismo aéto en otros ambientes legales, el alemán 
por ejemplo, ya ·que en ellos apenas implica una 
renuncia a la posibilidad de oponer la 'excepción 
"plurium constupratorum" ante· una posible inves
tigación judicial de. la paternidad, al paso que 

Para resolver se considera: en nuestra ley representa- el modo fundamental 
ta adquisición. del estado civil de hijo natural o primario, como ya_ se dijo, de establecer las re

respecto del padre no halla en nuestro derecho ' laciones jurídicas aparejadas por el vínculo de la 
'ino dos orígenes: el reconocimiento y la declara- ' filiación natural. 
ión judicial. El primero que es la génesis prima- Señálase como medio primario el reconocimien-

to porque la de'claración judicial de parternidad, ia de dicho estado, por cuanto emana de la vo-
untad libremente expresada, . se configura por como toda actividad jurisdiccional, es secun'daria; 
iertas características esenciales, a saber: ' quiere significarse con esto que en cualquier acto 

a) Es declarativo, en tanto r{o constituye un me- de la jur;isdicción se halla que el Estado, sólo ante 
io de pn¡.eba sino un negocio jurídico en cuya la ina~tividad de los sujetos de una relación jurídi
irtud se estableqe el vínculo familiar sobre ba-: ca, sustituye .esa inercia con la declaración .del'de
es preexistentes, puestas en evidencia ju:cídica recho, con la condena a la prestación, o con la m u-

' tación de un estado J'urídico. 1 
or medio del reconocimiento; por eso algunos au-
res lo señalan como un acto-admisión, no como De esta s_uerte cuando la libertad }ndividual no 
n acto-confesión, circunstancia que en nuestro· .descubre el estado civil ya causado en los hechos, 
erecho se destaca en el texto del art. 1 Q. de la ·la le'y per;mite que el beneficiario del estado ocul
ey 45 de Í936, ar,monizado especialmente con el to busque ante la justicia la declaración corres-

pondiente.' ' 
Q ibídem; 
b) Es facultativo,: es decir, constituye un acto Ld sentencia declarativa presupon.e una volun

bre del padre gue reconoce (art. 55 de la Ley tad de la ley contenida en 'un mandamiento abs· 
3 de 1887); tracto, y la existenciá de uno o más hechos por 
e) Es bilateral porque, a pesar de ser faculta- los cuales el ·querer legal se concreta en un caso 

vo, debe ser notificado al hijo y aceptado por determinado. 
te en lo.s términos del art. 57 de la misma Ley La declaració~ judiciál de .pater~idad natural· 
3 de 1887; está prevista en nuestro derecho, pero en una 
d) Es personal ya que, conforme al art. 55 de ·forma circunscrita .y limitada, comoquiera que el 
Ley 153, ya citada, s?lo el padre que· reconoce .art. 4Q de la Ley 45 de 1936 en forma 'taxativa se-
ede realizarlo, característica ésta que· excluye ñala cuáles son los antecedentes sobre los que hay 
da posibilidad de eficacia al reconocimiento que lugar a proferir t.al declaración; ese límite opera 
lle origen en los herederos. del presunto padre, sobre el elemento de hecho (causa petendi) de 
r ejemplo; . la acción declarativa, el cual ha de referirse nece
e) Es individual por cuanto quién lo ejecuta no s.ariamente y en forma exclusiva a los casos u ocu-
be revelar el nombre de la persona con·-quien n·encias previstos por el legislador; por esto el 
vo el hijo, rasgo que se pone de relieve en la . dicho límite tiene ante todo 'incidencia sobre el 
rma contenida en el último inciso del ant. 2Q material probatorio cuyo tratamiento por parte 
la Ley 45 de 1936; · de la justicia ha de atemperarse a la sistematiza-

O Es solemne porque precisamente ha de cons- ción restrictiva de que el legislador se valió para 
r en alguno de los instrumentos que detalla el configurar la acción end~tezada a obtener la de
ciso 'primero del art.' 2Q de la misma Ley de claratoria, como un poder jurídico hasta cierto 
36; " · · punto excepcional, y, en todo caso, estrictamente 

) Es irrevocable según el mandam'iento cante- regulado. 
o en la disposición legal últimamente mencio- Las 'tres primeras causales reconocidas por el 

da. art. 4Q aludido ya, n'o · dan lugar a dificultad a-1-



guna que merezca destacarse en este fallo porque 
Gobre los hechos que las constituyen no se ha des
envuelto el litigio; no así las causales 4!!- y 5!!- so
bre cuya aplicación equivocada, por error al apre
ciar los elementos probatorios, se ha· fundado el 
recurso de casación. 

Numerosos juristas y doctrinantes, así como la 
jurisprudencia, han .discurrido ya sobre los tér
minos que emplea la ley cuando instituye como 
causal de reclamación del estado de hijo natural 
"que entre el presunto padre y la madre, hayan 
existido, de manera notoria, relaciones sexuales 
estables aunque no hayan tenido comunidad de 
habitación", y siempre que, por otra parte, se cum
plan otras circunstancias de que se tratará en se
guida; no obstante aparece que no sobran algunas 
reflexiones sobre este mismo tema. 

De una doctrina jurisprudencia} a este respecto 
se destacan los siguientes apartes: 

"El legislador de 1936 que s~ inspiró en l<i. ley 
francesa de 16 de noviembre de 1912, fruto de di
latado estudio y técnicamente configurada, se 
apartó en esta parte de dicha ley, que establece 
que hay lugar a la investigación de la paternidad 
cuando ha existido concubinato notorio. Este con
cepto es más preciso y exacto, que' el empleado 
por el legislador colombiano, quien sienta al res
pecto un principio más amplio y elástico que sus
cita dificultades y problemas de hecho. La varia:. 
ción de criterio sobre el particular, se explica por
que siendo el concubinato la unión irregular pero 
entre personas solteras, y no reconociéndose en 
Francia la investigación de la paternidad respecto 
de los hijos adulterinos e incestuosos, al terminar 
con esas mismas diferencias el legislador colom
biano, diferencias que e:l{istían en' el Código Civil, 
al variar el concepto clásico de hijo natural, que . 
es el habido entre personas hábiles para contraer 
matrimonio en el momento de la concepción del 
hÜo, al permitir la investigación judicial de la pa
ternidad, a los hijos habidos en toda clase de unio
nes irregulares, hubo de establecer al respecto un 
principio bien distinto". (Casación. - 16 de octubre 
de 1943.- G. J. NQ 2001- Pág. 203) .. 

Como fácilmente puede observarse las discre
pancias entre las relaciones sexuales previstas en 
la Ley 45 y el concubinato, se han hech~ depender 
de que éste se configura como unión "irregular 
entre personas solteras" acepción que corre en 
el Diccionario de Escriche al tratar de la palabra 
"concubina" aunque en el mismo aparte añade: 
"bien que tfn sentido más lato y general se llama 

también c'oncubina -cualquier mujer que hace vida 
maridable co~ un hombre que no es su marido, 
cualquiera que sea el estado de ambos"; este con
cepto lo afirma el mismo autór cuando trata de 
la palabra "amancebados" describiendo dicho es
tado como el del "hombre y la mujer que tienen 
entre sí trato ilícito y habitual". 

Nada· puede hacer afirmar en forma excluyente 
y cierta que el legislador colombiano al exigir la 
preexistencia de relaciones sexuales estables y no
torias estaba refiriéndose a un· estado irregular 
más amplio que el concubinato, no sólo porque e] 
tipo de relaciones descrito por la ley coinc'.de con 
la· noción corriente y jurídica del concubinato, 
sino porque la prueBa del estado a que aluden 
los. preceptos importa necesariamente la de hechos 
que en forma externa desde. el punto de vista so
cial, delatan la existencia de un vínculo sexual 
constante, durable, firme o permanente que son 
las acepciones que el Diccionario trae de la pala~ 
fua estable usáda por la ley; esa notoriedad y es 
estabilidad son precisamente las característica 
que ostenta la relación concubinaria. 

Nuestro estatuto no permite que la paternida 
natural pueda reclamarse sobre pruebas de lazo 
sexuales más o menos permanentes pero oculto 
en el sentido de que quienes los sostienen no ·Io 
han descubierto voluntariamente ante su ambient 
social; en consecuencia, es inhábil la prueba con 
sistente en el dicho de quienes voluntaria o ca 
sualmente · han sorprendido a los amante:;, o ha 
sido depositarios de sus confidencias, o han lleg 
do a saber o a inferir por modo diverso del qu 
recae sobre los hechos notorios, el común con 
cimiento, la existencia de un determinado víncul 
de amor ilícito. 

N o otro sentido puede tener la exigencia leg 
expresada en la locución "de manera notoria" q_ 
se lee en el precepto comentado, y, .por tanto, 
apreciación de la prueba ha, de ceñirse a los co 
ceptos que se déjan expuestos, y que más adelan 
se analizarán desde ese punto de vista. 

La notoriedad es un concepto esencialmente r 
lativo; no puede existir respe<;to de todos los ho 
bres sin sujeción ni limitación propias d~~l tiem 
y del espacio. Como lo observa Calamandrei " 
puede hablar de hechos notorios solamente en r 
!ación a un determinado'círculo social"; pero, e 
mo también lo anota el mismo autor, el concep 
de notoriedad no varía cualitativamente en re 
ción al número más o menos grande de perso 
respecto de las cuales el hecho es notori~: lo q 
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interesa no es laomultitud de qui¡¡¡nes conocen el. 
hecho "sino el" carácter de pacífica y desinteresa
da certeza que este conocimiento tiene ya dentro 
del círculo •Social del que es patrimonio común". 

Resumiendo los conceptos anteriores puede afir
mar.se que las relaciones sexuales estables y no
torias a que se refiere el numeral 4q del art. 4\> de 
la Ley 45 de 1936 han d.e configurar socialmente 
un estado de concubinato notorio, entendiendo el 
concubinato en su más amplia acepción, y por no
torio el concubinato cuyo col)ocimiento pertenece 
al círculo social en donde han acaecido los hechos 
que lo constituyen .. 

Claro está que el conocimiento del concubil).ato, 
máxime cuando entre sus extremos personales no 
ha de mediar comunidad de habitación, sólo pue- · 
de adquirirl<f normalmente el círc~lo social. en 
donde se .desarrolle mediante la ocurrencia de .cir
cunstancias que cónduzcañ a deducir necesaria
mente su existencia; esa deducción por parte 'del 
medio social respectivo, el consenso unánime que 
en él se forma alrededor de esa inferencia, será 
lo que puede llamarse notoriedad para· los fines 
de la ley. · · 

Es· obvio que el tratamiento probatorio difiere 
según s'e acepte- que el mandamiento legal en re
'ferencia versa sobre concubinatos públicos, o so
bre ot~o linaje de relgciones sexuales ~ás o me
nos estables, más o menos visibles y patentes, más 
o ·menos conocidas; para el primero los medios 

. 'probator:ios se restringen en su pertinencia y en 
su materia misma, y limitan, desde luego, la ór
bita de apreGiación judicial por exigir probanzas 
más directas y precisas. 

Pero parece que el texto completo del nume~al 
tantas veces nombrado implica que su primera 
.parte se interprete conforme a los principios que 
se han expuesto, y que pueden sintetizarse dicien-

. do que la ley no prevé relaciones más o menos 
estábles, y más o menos conocidas individualmen
té por .cualesquiera personas, sino una situación 
social; en efecto: 

Que entre el presunto padre y la madre hayan 
existido, de manera notoria, relaciones sexuales es
tables, es f)remisa sobre la cual·la ley edifica una 
presunción de paternidad derivada de la época pro
bable de la concepción, en un todo idéntica a la con
tenida en el art. 92 del C. C. armonizando con el 
214 ibídem. Esta última relativa a los hijos legí
timos, halla su fuente en la institución matrimo~ 

. nial que, por su índole, reúne las mejores carac

. terísticas de notqriedad y estabilidad que pueda 

ostentar relación alguna. Pero sin duda la ley al 
usar el mismo ·mecanismo presuntivo respecto de 
la filiación natural con base en relaciones irregu
lares peró estables y notorias, tuvo que pretender 
asignar a presunción' tan grave en sí, y en su pa
ralelismo con 'la citrá, un fundamento que, dentro 
de la anomalía consiguiente a lo ilícito, presentara 
socialmente característícas semejante~ en cuanto 
a firmeza y publicidad a las que rodean· al m a tri
.monio; la analogía entre las .dos presunciones va 
hasta la· manera ·común de impugnar su fuerza 
probatoria, aportando la. demostración .de que el 
pr.esuntó padre• legítimo o natural estuvo en im
posibilidad física de tener acceso a la mujer du
rante todo el tiempo en el cual se presume la con
cepción; se extiende la similitud entre las dos pre
sunciones hasta el otro medio de extinguir su fuer-

. za probatoria que, respectoode hijos legítimos, se 
regula en los arts. 20 de la Ley 57 de 1887 y 215 
del C. C., y de hijos na:turales en la última parte 
del inciso final del art, 4q de la Ley 45; estos pre
ceptos atienden a la misma situación de hecho y 
la regulan en forma similar con las variantes na
cidas de la naturaleza de la institución matrimo
nial. 

1 

La única ,-unión irregular que puede presentar 
alguna semejanza con el matrimonio, en cuanto 
a estabilidád y notmiedad, es el cortcubinato; las 
uniones eventuales, o las más 'o menos frecuentes, 
o las continuas que pe-rmanecen ocuitas porque 
quienes las 'mantienen no entregan "directa ni in
directamente al conocimiento del medio en que 
viven. la noticia del vínculo carnal, carecen de no
toriedad, según ·se deja visto, y como consecuen
cia de su se<;reto presentan gr~ndes dificultades 
y no pocos peligros en cuanto a la prueba de su 
estabilidad .. La Ley 45 de 1936, ·en su numeral 4q, 
por tanto, al emplear la expresión que viene co
mEmtándose describió exactamente el concubinato 
público, aun el que no se sucede mediante comu
nidad de habitación, y es tal el hecho que debe 
ser materia del debate probatorio cuando se in
voca la circunstancia de que viene tratándose para 
obtener la declaración de paternidad natural por 
parte de la jurisdicción. 

Por ministerio de la misma ley y con fundamen
to en los mismos principios la estabilidad y 1á' no
t¿riedad no pueden limitarse a las relaciones 
sexuales en sí mismas sino que han de vincularse 
a límites temporales precisos en orden a que pue
da aplicarse la presunción sobre el momento pro
bable de la concepción;_ si con certeza no puede 
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afirmarse el estado concubina torio ·desde o hasta 
cierta época la presunción qued~ sin base, sin 
contenido y sin efectos porque está instituida so
bre un cálculo de días posteriores a la iniciación 
y anteriores a la terminación d~l concubinato. 

En el caso de. autos el Tribunal tuvo por de
mostradas las relaciones sexuales notorias y esta
bles que cmno origen suyo invoca el actor me
diante dos grupos de testimonios: 

a) Los recibidos en la primera instancia del jui·· 
cio a Nicolás Torres, Pedro Henao, Emilio Res. 
trepo, Ricardo Mejía, Alejandro Gómez, Marco 
Vasco, Francisc·o Giralda, Juan Crisóstomo Cardo
na, Joaquín Osario, Horacio-- Gómez, Miguel Gar
cía, y 

b) Las que rindieron en el segundo grado del 
proceso Juan Cristóbal Ocampo, Angel María Al
zate, José Jesús Robledo, PedrG> Henao, y Nico
lás Torres. 

a) En relación con el primer gruta de testimo
nios se observa que todos los deponentes habían 
ya declarado extrajuicio antes de que se anulara 
lo actuado, en conformidad con el interrogatorio 
que entonces les propuso el demandante, según 
el cual las relaciones entre el demandado y la ma
dre del actor se sucedieron "por los 'años de 1900, 
1901 y 1902" cgmo textualmente lo dicen todos 
los testigos; invalidado el trámite, trabado el jui
cio sobre la corrección de la demanda, interroga
dos otra vez los testigos en el ulterior término 
probatorio, se ratificaron en su primer dicho pE!ro, 
a solicitud del actor quien advirtió en su memo
rial de pruebas que "deben rectificar los errores 
que hubieran cometido en la primera declara
ción", todos en forma unánime y empleando las 
mismas expresiones declararon haber desacertado 
·al determinar a:z:¡tes de la época de las relaciones 
sexuales aludidas; tener ahora conocimiento cierto 
de que ellas se habían mantenido no en los años 
que todos habían indicado sino desde antes de 
1897; invocó cada uno de estos testigos, como ra
zón para .haber rectificado sus errores, el recuerdo 
difuso de f~chas tan lejanas, y para· su nueva afir
mación haber conocido la partida de nacimiento 
del qemandante. . 

No es mene~er crítica muy dilatada para e~i
denciar el error en que incurrió el Tr.ibunal al 
tener como eficaces los relatos testimoniales que 
se :malizan; es apenas elemental que los deponen~ 
tes por haber conocido después de mil novecientos 
cuarenta (1940), año en que ·declararon por pri
mera vez, la partida de nacimiento del deman-

1 

dante no podían adquirir nocidn segura alguna 
sobre la duración de unas relaciones sexuales so.s
te~idas más de cuarenta· -años antes, ni sobre la 
época en que ellas se desarrollaron ni sobre los 
caracteres de publicidad y de permanencia es
table de tales relaciones; las circunstanciaB · de 
ti.empo y moda· como los declarantes vinieron eñ 
conocimiento· de las condiciones te;mporales del 
v~nculo ilícito cuya existencia afirman conocer, 
envüelven eri realidad una petición de principio, 
comoquiera que surge¡{ del efecto de aquel :y no 
d'e la aprehensión directa de hechos que por ser 
presenciados y recordados pueden aseverarse co
mo causa u origen del que se indica como punto 
de partida .del conocimiento. 

Un instrumento público no trueca::>su intrínseco 
valor legal porque lo transforme quien lo lee en 
fuente de nociones pel'sonales .'que unidas a otras 
per.cepciones suyas le autoricen a su entende:: de
terminadas inferencias; esto precisamente !!S lo 
ocurrido con los testimonios .de que se viene tra
tando; quienes los rindieron utilizaron la partida 
de nacimien'hó de Villegas para formarse una con
vicción personal con que se pretende suplir la 
producida por haber presenciado ciertas cir·~uns
tancias y por haber _albergado en la memoria su 
recuerdo. Cerno precisamente el hecho declarado 
sobre tan lógica fuente de' conocimiento es la épo
ca de las relaciones invocadas como origen del 

. estado civil a cuya declaración judicial se a1;pira, 
no podía tenerse como prueba de ese lapso •=l di
cho de testigos ~ue afirman semejantes momento 
y manera de adquirir la certeza de lo que as~
guran. 

Erró, pues, el ·Tribunal cuando tomando por con
cordancia entre los testimonios, la docilidad de los 
deponentes a los. diferentes interrogatorios que se 
les propusieron, encontró formado así el mérito 
probatorio previsto por el art. 697 del C. J. 

A propósito de estos relatos testimoniales incu-. 
rtió también el Tribunal en error de hecho por
que, aún en ~l caso de que legalmente demostra
ran que Tobón y María de Jesús Villegas llevaron 
notoriamente vida marital desde "mucho antes" a 
la época en que nació Villegas, o poroese mismo 
tiempo, o "bastantes ~eses antes" o "ante~:", se
gún lo~uciones empleadas' por los testigos, estos 
no se refieren a los límites tempon¡les precisos 

·de esas relaciones a pesar de· lo cual se' tuvieron 
' como demostradas por el medio probatorio que se 

examina en orden a aplicar la presunción legal 
contenida en €ü numeral 4'? del~ art. 4<? de Ja Ley 
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45 de 1936; no sobra llamar la atención sobre el 
hecho qe que en la denianda no se alude a la de
claración del período concubinario, ·y, por tanto 
dicho hecho no es materia controvertida en el 
juicio por volunt~d o por !=!ulpa del actor. 

b) Respecto del segundo grupo de testimonios 
se tiene; Juan Esteban Ocampo declara sobre ~i 
conocimiento que tuvo, cuando estaba pequeño, de 
que durante los on~e meses que antecedieron al 
nacimiento de Villegas no ~e le conoció a M~ría 
de Jesús Villegas otro amante distinto de Tobón, 
con quien hacia vida marital; la razón de este di~ 
eh o estriba en que el' testigo ."le cargaba los mer
cados a María de Jesús Villegas". · 

Ya se ha dicho en el presente fallo que sobre el 
conocimiento puramente· individual que una· o 
varias personas hayan adquirido de !os nexos car- · 
nales que unan a otras, no puede formarse la_ si
tuación legal prevista como apoyo de la presun
ción tantas veces nombrada; la pru~ba no ha de 
versar simplemente sobre la existencia de las re
laciones sexuales, sino sobre ella y los hechos que 
revelan su notoria· estabilidad durante cierto tiem
po; el testimonio de la servidumbre de los aman-

'tes, si bien excepcionalmenté idóneo respecto del 
hecho aislado del amancebamiento, es ineficaz pa
ra demostrar la publicidad y notoriedad de éste, ' 
comoquiera que los sirvientes adquieren su ciencia 
sobre lo acaecido entre sus patronos por razón de 
la convivencia con ellos, y· no de circunstancias 
que rebasen los límites de la vida privada e ín.-

realmente notorio y público en un ·medio socia.l de
terminado. Esta inferencia corrésponde al juz
gador en desarrollo del juicio lógico que acompa- . 
ña a toda valoración de pruebas, no al testigo en 
cuya boca ·afirmación como la empentada carece 
de sentido y de todo poder de convilcciÓn, como
quiera que no es el producto de una percepcióp 
sensorial, sino de un proceso mental cuyas deduc
ciones no son por su naturaleza materia de prueba 
como la que se estudia. ' 

En cuanto al testimonio de Adelina Gar~ía; ma
drina del demandante, y de Joaquín Osorio, so
br~no de aquella, se observa que si Tobón real
meQte buscó los oficios de la declarante en las cir
cunstancias que ella describe, tal hecho influiría 
directa!Jlente ·en otra de, las causales' de declara-
ción judicial de la paternidad, pero no en la 4~ por 
estar desvinculado del conocimiento anterior que 
tuviera la madrina de las relaciones sexuales con
dicionadas por las características· que exige ·la ley. 

Lo pr~pio ocurre con los testimonios de· quie
nes· afirman saber que el demandante es hijo de 
·Tobón porque éste se lo 'dijo. 

1 Al tener . el Tribunal estos testimonios como 
prueba de un concubinato público, notorio y loca
lizado en el tiempo entre Toqón y María de Jesús 
Villegas, erró de hecho y de derecho: lo primero 
porque tuvo comd pro bacÍas. ocurrencias que no 
relatan los testigos, lo segundo porque no reparó 
en que los testimonios .o contienen -simples afir
maciones desnudas de las circunstancias que la. 

tim~ ' . 
Otro tanto ocurre con ef dicho· del testigo José 

de J esÚ.s Gómez quien por haber· sido amigo 
íntimo de Tobón, supo los hechos que narra 
valiéndose exactamente de los mismos términos 
empleados por los demás testigos a' que se alude. 

· )ey exige, o están· vinculados. a hechos que no in
ciden el! la causal cuyos fundamentos se tuvieron 

. por demostrados. 

Los otros tres declarantes, Pedro' Henao, Nico
lás· Torres· y Angel María Alza te responden afir- ' 
mativamente las preguntas del demandante dando 
como razón de su dicho que "les consta personal
mente" pero sin determina~ las circunstancias en 
virt~d de las cuales vinieron a ·saber como hecho 

otorio el concubinato cuya existencia afirman. 

Es claro que no basta, para demostrar este ex
remo, que los testigos a una repitiendo las ex
resiones de que se vale quien Jos ~nterroga, di
an tener CJ:!rteza de que un hecho era del domi
io público; lo que ha de contener el relato para 
er apto como prueba de e~os particulares es el de
alle de elementos tales que el ·Juez al apreciar 
~ probanzas pueda concluír que el hecho era· 

Estos errores llevaron· al Tribunal a aplicar in
debidamente la· norma contenida en el numeral 
49 del ar!,) 49 de la Ley 45 de 1936; en virtud de 
este precepto la declaración judicial de paterni
dad sólo puede sobrevenir corrio consecuencia de 
la presunción ·que el mismo mandamiento contie~ 
ne, . presunción que no actúa sii).o en presencia de 
la prueba plena de los hechos que la misma ley 
determina como sus antecedentes obligados. 

Resulta, pues, fundado el cargo pero a pesar de 
ello es menes~er el estudio dei segundo porque co
mo la sentencia se funda en las ·causales 4~ y 5~ 
del ·artículo 49 mencionado, puede aún sostenerse 
en 1a ültima. · · 

Segundo cargo. - Esta acusación la plantea el 
re·currente desde el doble punto de vista de la 
apUcacj.ón indebida, por error el!- la apreciación de 
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la prueba, y de la interpretación. errónea; ambos 
aspectos se refieren a los arts. 49, numeral 59, 69 y 
79 de, la Ley 45 de 1936, y 697 del C. J. 

En cuanto a la interpretación érrónea, el re
currente se expresa así: "El Tribunal está en un 
error: en el modo como interpretó y aplicó el ar
tículo 69. Este exige que los deudos y amigos deJ 
presunto padre lo hayan reputado como tal res- · 
pecto de quien se dice su hijo. No depende, pues, 
esta posesión notoria del estado de hijo natural 
del concepto subjetivo o de la carencia del vecin
dario sobre que un hijo natural lo es de determi
nado padre, sino que es necesario y es esencial 
que este criterio o concepto subjetivo esté respal
dado en un criterio o concepto objetivo, o sea,· que 
esté demostrado que el presunto padre ha pro
veído a la subsistencia, educación y establecimien
to del presunto hijd, Supóngase, en efecto, que 
todo un vecindario crea que A. es hijo de B.; pero 
no se demuestre que aquél ha .proveído a la sub
sistencia, educación· y establecimiento de éste. Se
ría absurdo, por una· creencia o concepto general, 
adjudicarle a un individuo esa paternidad". . 

Evidentemente el Tribunal, mediante una serie 
de nociones a cuyo través intentó examinar los 
elementos que constituyen la posesión notoria del 
estado civil del hijo, concluyó que entre el pre
cepto de la ley .(art~ 397 del C. C.) relativo al le
gítimo y el atinente al natural (art. 69. de la Ley 
45 de 1936) existen ciertas diferencias que a su 
entender permiten afirmar que "en tratándose' de 
la posesión notoria del estado de hijo legíti~o, la o 

ley civil es más exigente· que cuando se trata de 
la de hijo natural"; este aserto lo ilustra luégo el 
Tribunal así: "Desde que el -estado de hijo legíti
mp es privilegiado y superior al de hijo natural 
se explica que la ley sea muy rigurosa". 

Estas inferencias pugnan con un~ recta inter
pretación de nuestro derecho positivo como lo tie
ne advertido la Corte: en sentencia proferida por 
esta Sala el 16 de octubre de 1943, publicada en 
la página 199 del Tomo LVI de la Gaceta Judi
cial se dijo: "El legislador colombiano, como se 
dijo, sí estableció la .posesión notoria, como causa 
para declarar judicialmente la filiación naturai Y 
enseñó en el artículo 69 erl qué consiste esa po
sesión, que la tomó del artículo 397 del Código · 
Civil, que se refiere· a la posesión notoria del es
tado del hijo legítimo, suprimiendo lo relativo a 
la presentación del hijo, como tal, a los deudos y 
amigos del padre. Pero lo anterior no basta, para 
que el mismo criterio restricto que se emplea y 

o 

que ordena la ley emplear, para la demostración 
de la posesión notoriá del estado de hijo legíti
mo, no se emplee también para la demostración 
del estado de hijo natural, porq,ue si así fue:ra, si 
hubiera más amplitud en el segundo caso, resul
taría el absurdo .que señala Josserand y que de
terminó' a la ~urisprudencia y al legislador fran
cés a no admitir como prueba la posesión del es
tado de hijo natural, a saber, que entonces sería 
más fácil la demostración. de este último e~:tado, 

que procede de una unión irregular, al que se de
riva de la unión regular del matrimonio protegi
do, garantizado y aun estimulado por la ley". 

Con todo, el sólo error del Tribunal al estable
c'er doctrinariamente ventajas probatorias a :.a ca
lidad de hijo natural sobre la de legítimo, no pue
de alcanzar por sí sola la casación del fallo pues 
no se reflejó en la parte resolutiva de éste direc
tamente, ni a través de apreciación probator':a que 
pueda rectificarse en el ámbito propio de este re
curso. 

El art. 6<,) anotado exige que la reputación pú
blica de ·hijo natural que .respecto de alguien im
pere entre deudos, amigos y vecindario tenga co
mo fuente precisa el tratamiento que el presunto 
padre haya dado al hijo; la locución "a virtud de 
aquel tratamiento" parece bastante a Clespejar 
cualquier_... duda sobre el punto. 

Pero la ley no .sólo fija el modo preciso por el 
c:ual .ha debido formarse la fama o reputación de 
que .se trata, sino que además regula ese vínculo 
del conocimiento determinando las circunstancias 

· constitutivas del tratamiento paternal cuya natu
raleza y juicio no deja a la libre elección de quie
nes.forman el ambiente social: éste, según la nor
ma. dicha, no debe tener como tratamiento. apto 
para los fines' en referencia sino los actos del pa
dre tendientes a proveer a la educación, subsis
tencia y establecimiento del hijo. 

De las probanzas aducidas en el caso presente 
se destaca: a) que numerosos testigos afirman en 
forma acorde y con base en su conocimiento per
sonal que Villegas ha sido reputado en Neira como 
hijo de Tobón por cuanto éste proveyó a la crian
za, educación y 'establecimiento del primero; b) 
que obrari igualmente ·varias atestacione~: sobre 
el hecho de que Villegas pasó parte de. su infancia 
al lado y en la casa de la señora madre de Tobón; 
e) que el testigo Benjamín Tobón confirmó lo ase
verado por los testigos, a que se alude en el aparte 
a), con descripción pormenorizada de los aconte-
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cimientos en que intervino y en cuyo recuerdo 
funda su dicho. 

Si bien la forma como depusieron la gran ma
yoría de los testigos tanto en la primera como en 
la segunda instancia no satisface a cabalidad lp.s 
condiciones que a. este linaje de prueba impone la 
ciencia probatoria para que pueda tenerse como 
medio qe convicción, ello .escapa al juicio de la 
~orte como Tribunal de casación; acaso un estu
dio adelantado en las instancias desde puntos de 
vista más técnicos hubiera podido conducir a va
lorar el conjunto testimonial de que se trata en 
forma diversa de como se apreció; pero es bien 
sabido que sólo el error evidente de hecho, o el 
de derecho, permiten a la Corte apartarse del exa-, 
men probatorio del Tribunal, y de sus conclusio
nes, no siendo bastante a permitirle esa conducta· 
el modo como hubiera justipreciado la prueba si 
hubiera decidido la litis en instancia. 

Error de hecho no se advierte ·en el juicio que 
el fallo recurr.ido contiene sobre los testimonios 
en, cuestión; en realidad no puede presentarse una 
contraevidencia a lo concluído en él, ni es posible 
señalar un hecho que se tuviera como Cierto sin 
haber sido afirmado por los dep.9J1entes; error 'de 
derecho tampoco se manifiesta pues, como ya se di
jo, cualquiera que sea 'el concepto sobre el valor in
trínseco de las declaraciones aludidas, legalmen
te forman prueba plena sobre lo aseverado en 
ellas; por otra parte los hechos que mencionan 
coinciden con la paúta que el art. 69 de la Ley 45 

/ 

\ 

impuso para apreciar el tratamiento paternal que . 
en esa misma norma se considera. 

La permanencia de Villegas durante su infancia 
·en la casa de la señora madre de Tobón es hecho 
significativo que cÓmunica fortaleza a dicho con
junto probatorio, ·lo mismo que la detallada ex
posición de Benjamín Tobón quien,.por sus víncu
los con el actor, tuvo oportunidad de conocer cir
cunstancia¡; muy ilustrativas de lo asegurado por 
los. demás deponentes. · 

Eri tal virtud este cargo .no puede prosperar de
biendo mantenerse, por ello, el fallo materia del , 
recurso. 

Con-base en las consideraciones precedentes la 
Corte Suprema de Justicia, Sala ·de Casación Ci
vil, :administrando justicia en· nombre de la Re

."púb!ica de Colombia y por autoridad de la Ley, 
NO CASA el fallo recurrido o sea el pronunciado 
en esta causa por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá el día trece (13) de oc
tubre de mil novecientos cuarenta y cincó (1945). 

Sin costas en el recurso. · 

Publíquese, cópiese, notifíquese .e insértese co
pia del fallo en la GACETA JUDICIAL. 

Manuel José Vargas. - !Pedro Castillo !Pineda. 
Ricardo l8linestrosa Daza._:_Álvaro ILeal Morales. 
Gabriel Rodríguez Ramírez. - 18lernán Salamanca. 
IP'edro ILeón Rincón, Srio: 

., 
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ACCITON PE'JI'KTOli:UA IDE llNDEMNllZACllON DE PElRJUllCllOS. - CULPA IDlJELJ[C 
'li'UAL Y CUASlliDllEL1IC'li'UAL.· =" CONDENA EN COS'JI'AS 

L-ILa culpa delictual y la cuasidelictual 
son de naturaleza diferente. lPara que la pri
mera exista es, en resumen,, indispensable 
que el demandado haya deseado verdadera
mente que se realice el perjuicio y haya 
obrado con ese propósito. lPara que se dé la 
segunda es apenas menester que incurra en 
imprudencia o negligencia, por acto u _omi
sión, o sea "en un error de conducta en el 
que. no li:J.abría incurrido· un individuo ·colo
cado en las mismas circunstancias externas 
que el demandado". lEn aquella se considera 
subjetivamente la actuación del agente, lo 
que vale decir que se aprecia en concreto. Y 
en ésta se la compara con el tipo de buen 
padre de familia, o sea, que se aprecia JrN 
&BSTJR.&IOTI{)I. ILa no existencia de la últi
ma implica necesariamente la de la primera. 

2.-Según el sistema del Código Judicial la 
condena en costas, salvo los casos excepcio
nalmente previstos en los numerales 39 y 49 
del artículo 575 ibídem, no se pronuncia au
tomáticamente contra el vencido en el jui
cio, por el mero hecho del vencimiento, pues 
ella está subordinada, además, a la temeri
dad o malicia con que se haya procedido en 
el sostenimiento de la acción u oposición y 
para apreciar esas circunstancias se ha con
siderado siempre por la jurisprudencia que 
los Tribunales gozan de una ·absoluta liber-. 
tad de criterio en atención a que la ley no 
prescribe."reglas para juzgar sobre los ele
mentos subjetivos que crean la temeridad o 
la malicia. ll"or este motivo y en atención ta~
bién a· que lo ataneñero a la condenación en 
costas no es materia del debate sino una con
secuencia procesal de éU, o un accesorio del 
derecho principal deducido en el pleito, la 
Code ha considerado de manera ihyariable 
4l[Ue Uas cuestiones i'elativas a su reconoci
miento son exti'emos Q¡ne escapan aU recurso 
de casación. Como también lo ha dicho la Sa
la, sólo excepcñonanmente, en el concepto de 
Sr<lll' 1lilllUn ]!)l!Jrte i!llra Ha ll'e]!)all'aCÜÓn deH dafio, pue-

de la condena en costa:s dar lugar y materil 
al estudio de casación como cargo po1~ viola 
ción legal contra nna sen,tencia. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casaciór 
c,ivil. - Bogotá, febrero veinte de mil. nove 
cientos cuarenta y o~ho. 

(Magistrado ponente: doctor Pedro Castillo 
Pineda) 

Julio César Patiño deiY,landó por la vía ordina· 
ria a Rómulo Guzmán, director propietario de: 
radio-periódico "Ultimas Noticias", a Manuel J 
Gaitán, en· su propio nombre y como concesiona· 
rio de la estación radiodifusora "La Voz de la Víc· 
tor" y a la sociedad denominada "La Voz de Co· 
lombia S: A.", representada por su Gerente Dr 
Cipriano Ríos Hoyos para que se declafase, entrE 

· otras cosas,. que los demandados están obligadm 
solidariamente a indeJ7lnizarle, en su carácter dE 
propietario y gerente de la empresa de producto~ 
"Arsenipur", los· perjuicios materiales y morale 
que le ocasionaron con "las- publicaciones falsa 
y tendenciosas que fueron transmitidas por las es 
tacicines radiodifusoras, en cadena, en los días 1_ 
y 14 de enero de 1942, durante las emisiones or 

. dinarias del radib-periódico ."Ultimas Nofccias". 

En los principales hechos. fundamentale¡: de es 
.demanda se afirma que las noticias radiodifundí 
das consis'tieron "en. que los productos "Arseni 
pur" serían _retirados del mercado por el Ministe 
rio de Economía N:acional por virtud de concept 
técnico conforme al cual esta droga constituía un 
amenaza para la ganadería; que por razón de mu 
chas quejás de ganaderos del país llegadas al Mi 
pisterio se había podido establecer que los pro 
duetos "Arsenipur" estaban causando cuantiosa 
bajas en la ganadería; que hechos los exámene 
técnicos en el-Ministerio de la· Economía se habí 
llegado aconsiderar que los componentes de "Ar 
senipur" hacían de esta droga un elemento tóxic 
o por lo menos inocuo y que mezclada con la s 
no. producía ningún efecto benéfico para los g 
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nados"; que el ;Ministerio de Economía no había 
dictado providencia alguna encaminada a retirar 
del comercio dicho producto; que ni el Ministerio 
ni la Comisión de Especialidades Farmacéuticas 
diero.n información alguna de carácter oficial so
bre retiro del mismo dei mercado ni de la licen
cia· para su fabricación ni que su fórmula iba a 
ser revisada; que no e'xiste concepto técnicb que 
permitiElra afirmgr que dichos p~oductos censti
tuyeran una amenaza para la ganadería, fueran 
tóxicos o inocuos; que "con las noticias falsas y 
tendenciosas publicadas por el radio-periódico "Ul
timas Noticias", se causó alarma entre, expende
dores y consumidores del producto; que se exten
dió la creencia de que tal droga podí~ ser perju
dicial o dañina para los ganados, y que el buen 
nombre de ·los pr·oductos "Arsenipur" así éomo el 
crédito comercial del demandante fueron grave
mente afectadós "con las noticias falsas y tenden
ciosas'' referidas. 

Admitida la demanda, los demandados la con
testaron negando ·los hechos y oponiéndose a que 
e hicieran las declaraciones solicitadas, y una vez 
ue estuvo debidamente preparada la instancia, el 
uez del conocimi~nto, que lo 'fue el 5<? Civil del. 
ircuito de Bogotá, Ie puso fin con la sentencia~ 
e120 .de noviembre de 1943, por la que absolyjó 
los demandados de toáos los cargo"S"'que se les 

ormularon, sin. costas. 
Ambas partes apelaron, y el Tribunal S,uperior 

e Bogotá, que· conoció del recurso, lo decidió en 
entencia de 30 de noviembre de 1945, .la que re.
orínó la apelada con el sólo fin de condenar al 
ctor al pago de las costas de las dos instancias 
la .c:;onfirmÓ en todo lo demás. 

Después de'-hacer recapitulación de las pruebas 

causalidad. Son pues estos elementos y no otros, 
los que han de informa~ la declaración judicial 
que impongá la obligación de· reparar el daño cau-
sado". 1 

Anota luégo que la culpa alegada en este jui
cio se ha hecho consistir en que "las noticias ra-

\ diodifundidas habían sido falsas y tendenciosas" 
y estÚdiando el contenido de las emisiones del r:a
dio-periódico, encontró que en ell\'(s se habían he
cho en concreto las siete afirmaciones siguientes: 

"1<? La existencü:<de un informe que séría pasa
do a la Comisión de Especialidades Farmacéuti
cas daba base a la creencia de que Ar~enipur se
ría retir'ado del mercado, informe que sería en
viado el 13 de, enero de 1942 a dicha Comisión"; 

2<:> Telegramas y cartas llegadas a "Ultimas N o
ticias" daban cuenta de los resultados perjudicia
les en los animales producidos al ·darle el · Arse-
n{pur"; · 

3<? El doctor Rafael \[. Reyes, técnico 'del Minis
terio, dió la información al. cronista"; 

4<? 'La propaganda hecha por el propietario de 
Arsenipur hace aparecer 'la droga como un sana
lotodo· que no corresponde a la .realidad"; 

5<? En la prephación de· Arsenipur se emplean 
drogas adulteradas"; 

· 6<? Existe en la,. Comisión de Especialidades Far
macéuticas un expediente sobre revisión del pro
ducto Arsenipur"; y 

7<? De los resultaqos de la. revisión puede resul
tar la suspensión y retiro del mercado de .la dro-

. ga· dicha, no obstante la propaganda con que trate 
de engañarse al público". Para determinar la exac
titud de esas afirmaciones las examinó a la luz 
del haz probatorio que había relacionado antes, 
llegando ar respecto a hi ~iguiente conclusión: 

roducidas por los litigantes, en el capítulo· del "De esta comparación minuciosa entre las no
allo denominado "Parte legal" anota el Tribunal ticias transmitidas de que da cuenta la copia de los 
u e 'las citas. que hace la demanda se refieren a geriódicos radiodifundidos em los días 13 y l4 de 
os ar~ículos 2341, 2342 y 2344 del <::;. C. y a la Ley ~nero de 1942, por ;'Ultim~~ Noticias", y las prue-
98 de 1936, o sea a las disposiciones comunes so- bas presentadas por el señor Rómulo Guzmán para 
re responsabilidad por los delitos y la~ culpas '\ justificar su conducta, aparece sin lugar a duda 

a las relativas a telecomunicaciones, y al res- que el primero de los elementos, es decir, la false
ecto observa que las últimas no consagran sobre dad atribuida a t~les noticias no existe. Y no sólo 

ma'teria de la responsabilidad civil principio no resultaron falsas las informaciones radiodifun
istinto. del Código para determinarla y deducir didas sino que aparece ~stablecido que tuvieron 

consiguiente obligación de reparar el daño cau- origen oficial, como que fueron suministradas por 
do con el uso de ese medio de comunicación, el Técnico de la Sección de Sanidad del Departa
o~ lo cual estima "que esa relación jurídico pa- mento de Ganadería del Ministerio de/la Econo
imonial sólo puede estudiarse de acuerdo con mía Nacional, y por el Secretario de la Comisión 
s principios comunes de la ley civil concretados de Especialidades Farmacéuticás". . 
mo ¡¡e vió en el daño, la culpa y la relación de "Y si no son falsas las noticias relacionadas con 

ceta-7 
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el producto farmacéutico Arsenipur, atribuídas por "d) en no 'haber apreciado la fotografía del ta
el demandante al radio-periódico "Ultimas Not\- blero de "Ultimas Noticias", por medio del cual 
cias", y si además tienen el origen que el repor- anuncia al público, en síntesis, las noticias del día, 
tero les atribuyó, no se ve cómo .pueden ser ten- ' y en el cual dió aquella empresa el aviso de que 
denciosas, es decir, que el propósito de· la publi- la droga iba ·a ser retirada". 
cación no fue otro que ocasionar perj.uicio al due- .. 14 ) Estos errores de hecho llevaron al H. Tri-
fío del específico"· bu~al a décir que no era falsa la noticia de que 

"Desaparecidos los dos elementos previstos para "Arsénipur" iba a s~r retirado<Jdel mercado; de· 
configurar la forma jurídica de culpa: falsedad e clará'ildolo así tenía que negar necesariamente la 
intención dañada (tendenciosa), desaparece tam- culpa, ya que ésta,. que puede existir aun en ar
bién la,culpa alegada en 11f demanda, lo que vale monía con los hechos reales, no podía dejar de 
decir que la acción queda ·sin base para la con- existir sobre la base de los hechos supuestos". 
denación pedida¡ Así como no hay obligación sin "15) Al incurl;'ir el sentenciador en tales errore~ 
causa, sin culpa establecida, por presunción o dé hecho, negó la culpa y quebrantó los artículm 
prueba, no puede reconoce-rse judicialmente la -2341, 2342, 2344 y 2356 del C. C.". 
existencia de la obligación de indemnizar, como 2) Én la segunda afirmación del radio-periódicc 
que la causa de esa obligación no es otra que la se expresó, según la sentencia, que "telegramas "Y 
culpa "del agente productor del daño. Sin ese f4n- cartas llegados a "Ultimas Noticias" daban cuenta 
damento, es superfluo el estudio de los otros dos de los resultados perjudi_ciales en los animales pro
extremos que configuran. el daño y la relación ducidos al darles "Arsenipur". El Tribunal encon
de causalidad". ' tró que aun cuando no se trajeron al' juicio las 

Finalmente, halló. que el demandante inició la , cartas y los telegramas referidos, el hecho afir
presente acción "sin derecho ·ni fundamento apre- ' ~ado por el radio-periódico aparece comprobado 
ciable y de manera maliciosa", por lo cual conclu- · mediante dicho de los testigos Manuel Gómez Rue
yó que debía ser condenado en las costas de am- da, Heliodoro Bonilla Guzmán (fl. 16, cuaderno 
bas instancias. NQ 2), médicos veterinar!os y empleados del Mi~ 

Al actor se le concedió recurso de casación, el nisterio dé Trabajo, Julia Espinosa v.-de Pérez (f. 
que tramitado en debida forma se procede a de- /15), Luciano Ramíre~ (f .. 36), Carlos A. Puyo, (f. 
cidir. 50), Antonio Tamayo, (f. 50), Hernando A. Cár-

Invoca el' recurrente la causal 11l- del artículo denas (f. 51), Juvenal Viñas, (f. 63), Germán 
520 del Código Judicial, y con apoyo en ella for- Arango (f. 63) y Manuel Ramírez (f. 64). 
mula su primer cargo en, el que, resumido, dice A este respecto dice el recurrente que de .las 
lo siguiente: ' citadas d~claraciones no se sigue que "Ultir1as No-

1) Que al sostener el juzgador que no es falsa ticias" hubiese recibido "muchos telegrama:> y car 
la primera afirmación hecha en.el radio-periódico tas", como se lee en las copias de las transmisio 
incurtió en error de hecho en la estimación de las nes; que los doctores Gómez y Bonilla no dice 
pruebas, así: haber visto ni dirigido carta o telegrama, al igua 

"a) en la apreciación del ofici~ del Ministerio q~e los testigos Viñas~. Arango y Ramír•=z; qu 
de la Economía, dirigido ?1 del Trabajo, oficio N!? sólo cinco de los aludidos declarantes expresan ha 
3412 G., de 25 de septiembre de 1941, porque en ber escrito a "Ultimas Noticias", pero aun cuand 
parte alguna dicho oficio· reza la afirmación de se hubiesen recibido, cinco misivas no son muchas 
que va a retirarse el producto; y ~inaliza así la acusaCión: 

"b) en la apreciación del mismo documento, en "18) No está probado, por tanto, que "Ultima 
cuanto el propietario del radio-periódico no dijo al ·Noticias" hubiese recibido "muchas cartas y tele 
lanzar las noticias, que lo hacía fundado en ·dicho gramas". ,Incurrió por tanto, el juzgador, en erro 
oficio, el que, por lo demás, está lejos de' contener de hecho en la estimación de to9-os los testimo 
la aludida afirmación; nios de que da cuenta el punto E) de las prueba 

"e). en la apreciación de la declaración del Dr. del radio-periódico demandado (f. 31. Cuadern 
Rafael V. Reyes (f. 20v. Cuaderno NQ 2), quien in- NQ 4), comprendiento tanto los que call¿;.n soor 
formó al reportero sobre lo que ocurría, declara·· el particular, como los que hablan al respecto". 
ción en la cual no se atrevió el profesional a ·ha- '19) Al afirmar el periódico el hecho de habe 
cer tal afirmación: y recibido "muchas cartas y telegramas", sin habe 
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probado que recibió uná sola, y menos aún muchas, alguna debió dar al respecto; y al darla como la 
afirmó un hechci falso, fuera de que obró con ma- dió, obró cori marcada .imprudencia e imprevisión, 
rúfiesta imprudencia, con notoria f~a de previ- por lo menos". , 
sión, y tendenciosamente desde luego, porque aun ''26) Al aceptar el H. Tribunal sentenciador que 
en el caso de que hubiese recibido cincp cartas, fue cie,rto que se hubiese informado al periódico' 
hubo de aumentar este húmero considerablemen- sobre retiro del específico, en las propias esferas 
te con el ·adverbio, produciendo en los .millares oficiales, in<;urrió en error de hecho en la esti
de radioescuchas la impresión .de tratarse de una mación de· la declaración del doctor Reyes (f. 20 
opinión general bastante a perjudicar la clausura Cuaderno N<? 2), negó la culpa e' infringió los ~i-
de los. mercados para el artículo". . tados preceptos legales del Código Civil". 

"20) Al· aceptar· el H. Tribunal la existencia de Añade que l~ culpa apareée más de manifiesto 
.:huchas cartas, afirmó up. hecho falso y negó en si se consideran las últimas palabras de la citada 
consecuencia, la ¡;ulpa y quebrantó los artículos afirmación: ''' .. no obstante la propaganda con que 
citados 2341, 2342, 2344 y 2356 del c. C.". se trata de engañar al ·público", porque el perió-

3) La tercera afirmación que, según la sen ten- dico no podía calificar en tales términos la con
cia, hizo "Ultimas Noticias" la encontró el Tribu- ducta. del actor, Y que al no parar mientes el Tri
nal comprobada no sólo' con la propia declaración bunal en esa parte de la' transmisión, absoluta-
, del doctor Reyes sino también con las del doctor me,nt~ extraña a los informes oficiales, incurrió "' 
Francisco Restrepo E·. y de Luis Zornosa Falla. en error de hecho que lo llevó a quebrantar las 

Refiriéndose a este ~unto .el recurrente trans- ya citadas dispo_ siciones. · · 

cribe parte de la declaración rendida por el doc- 6) Dice que el Tribunal rechazó la culpa del 
tor Reyes, y luego dice: demandado fundándose en que la predicción de 

~'Pero, no fue el doctor Reyes quien informó al que sería retirado del mercado el producto Arse
reportero sobre todo lo que.·pregonó desde los mi- nipur, vino a confirmarse con las resoluciones ofi
crófonos: luego al decir que fue dicho funcionario cial~ que lo decretaron, lo cual no encuentra acer
quien le informó sobre el retiro de la· especiali- tado, y sostiene que "al abso}ver de culpa al radio
dad, entre otras cosas falsas. e inexactas, tampoco periódico, por haber predicho la suspensión, así 
dijo la verdad, y al aceptar el H. Tribunal lo con- hubiera sido con un· año de antelación (lql Reso
trario incurrió también en error de hecho 'que lo lución respectiva es de enero 21 de 194·3, y fas emi
llevó a negar la culpa y a quebrantar los mismos siones de 13 y 14 de enero ·de 1942, f. 44 C. N<? 6), 
textos del Código Civil antes citados". el Tribunal infringió los artículos 234-1, 2342, 2344 

4) Al referirse a la quinta afirmación del radio- Y 2356 citados, por err9nea interpretación, ya que 
periódico el recurrente· transcribe parte de la de~ estos preceptos no co,nsagran ni admiten ·que la cul-. 
claración del doctor Reyes; dice que éste no ex- pa deje d~ exis\ir por circunstancias como la ex-
presa que las sustancias componentes de "l}.rseni- · - presada". . 
pur" sean adulteradas, desde luego que habla en 7) Sostiene que la sentencia en 1cuanto apela al 
términos condicionales; y que en cambio el órgano informe del Secretario de la Comisión ae Espe
radial haG:e una afirmación rotunda y perentoria cialidádes Farmacéuticas, para' decir que las no
sobre el particular, y conclti.ye así: ticias propaladas, habían tenido origen en la in-

"Al admitir el H. Tribunal tal afirmación como formación suministrada por clicho funcionario y 
verdadera incurrió e_n error de hecho en la esti- negar la culpa apoyárrdose en ese informe, incu
mación de la expresada declaración del doctor Re- rrió en error de hecho en su· apreciaci.ón,, ya que, 
yes, ya que ésta·no contiene lo aseverado por "Ul- como lo pretende demostrar¡ con su t'ranscripción 
timas Noticias". Tal error lo llevó a negar la cul- Y éomentario, en él el Secretario de -la Comisión 
pa del periódico y consiguientemente a absolverlo, no dijo nada de lo que propaló "Ultim~s Noticias", 
con infracción manifiesta de los ya citados precep- Y violó consecuencialmente las disposiciones del 
tos del Código Civil". · C. C. que vienen citadas. 

5) El recurrente dice, refiriéndose a la séptima Cargo segundo. - Dice que al afirma~ .el Tri-
severación del radio-periódico que ékta es tam- bunal en el aparte que del fallo aquí transcribe, 

bién una invención suya, "porque la fuente de que la culpa está configurada por la falsedad y 
nformación ninguna noticia le suministró sobre el la voluntad torcida, incurrió en error de hecho en 
·etírÓ de 'la especialida~". Luego, correctamente, la interpretacÍ.ón de la demanda, ya que en ésta no 
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se demandó por Jl'esponsabilidad propia del delito, 
del cual son aquellos sus E':_lementos constitutivos, 
sino del cuasidelito, e incurrió en el quebranto 
consecuencia! de los artículos 2341 y 2356 del C. 
C., ya que según las razones. expuestas en el car
go anterior y que ahora nuevamente invoca en 
los autos está configurado y probado hasta la sa-
ciedad el cuasidelito. · 

Tercer cargo.- Se dice, en resumen, que el Tri
bunal, al condenar al recurrente al pago de las 
costas causadas en ambas instancias, incurrió ~en 
error de hecho en la interpretación de las prue
bas que cita, con la consiguiente infracción del 
art, 575 del C. J. 

La Sala considera: 

Como una observació,n general y previa al es-
0tudio especial que habrá de hacerse sobre cada 
una de las acusaciones precedentes, debe anotar 
la Sala que el ataque del recurrente no se ende
reza a demostrar que hayan sido distintas o di
versas de las que el sentenciador da cómo hechas, 
las afirmaciones que se desprenden de las informa
ciones suministradas al público por el radio-perió
dico, "Ultimas'Noticias", pues las acusaciones arri
ba sintetizadas tienden sólo a demostrar que, al 
contrario de lo aceptado por el Tribunal, no son 
ciertas ~ino falsas esas informaciones. Esto se_ anota 
con el fin de dejar delimitada' desde ahora la ma
teria precisa del presente recursQ, clJ:yo estudio sé 
hará siguiendo el orden en que han sido presen
tados los cargos, sin perjuicio de las consideracio
nes generales que a propósito de algunos de ellos 
hará la Corte sobre la parte esencial de las no
ticias que el Tribunal dió como transmitidas. 

1) Se sostiene aquí que el \sentenciador al·es~i
mar que no es falsa la primeta afirmación del ra
dio-periódico, incurrió en error de hecho tanto en· 
la apreciación del oficio del Ministerio de Econo
mía como en la declaración del doctor Rafael V. 
Reyes, que vienen citados, porque ni en el uno ni · 
en la otra se contiene la aseveración de qui el pro
ducto "Arsenipur" .iba a ser retirado del merca
do. A este respecto es necesario observar que la 
primera afirmación que, según la sentencia, hizo 
"Ultimas Noticias" no expresa que la información 
sobre el posible retiro del producto hubiera tenido 
su origen en las fuentes a que se refiere el _recu
rrente, por lo cual ~sta simple reflexión es de suyo 
suficiente para descartar el error alegado. El pe-

" -riódico se concretó a manifestar la creencia, de · 
parte suya, "de que Arsenipur sería retirado del 
mercado", la cual desprendía de la existencia -no 

discutida por el recurrente y por lo demás evi
denciada en autos- "de un informe que sería pa
sado a la Comisión de Especialidades Farmaeéuti
cas". Pero no sólo había ese informe, pues tam
bién para la época en que se publicaron las noti
cias existía ya en la mencionada comisión un ex
pediente sobre revisión de la droga, como así lo 
afirmó el periódico y lo tuvo por demostrado el 
sentenciador, sin que el recurrente haya preten
dido en casación sostener lo contrario. Y esa ac-
. tuación que tenía como finalidad legal decidir so
bre aquel punto, culminó con la suspensión de la 
licencia para la elaboración de la droga y con la 
orden del decomiso del producto elaborado que se 
encontrara en el mercado· para su- venta. E::;taba, . 
pues, esa creencia fundada en los dos anotados an
tecedentes, y resultó, además, confirmada con los 
hechos que posteriormente se consumaron. 

2) Dos razones se oponen a la prosperidad ·de 
este cargo, a saber: lll- Que entre los hechos sobre 
que yersa la litis no señaló la afirmación de que 
aquí se trata como una de las determinantes de- la 
culpa que se imputó al demandado, por lo ~ual su 
examen está fuera del debate, al tenor de lo dis
puesto en el artículo 471 del C .. J.; y 21!- <;;!ue la 
afirmación qu,e la sentencia tiene como hect.a por 
el radio-periódico y demostrada en el expediente 
es la de que "telegramas y cartas llegados a "Ul
timas Noticias" daban cuenta de los resultados 
perjudiciales en los ánimales producidos al darles 
"Arsenipur" y no la de que "l,Jltimas Noticias" hu
biese recibido "muchas cartas y telegramas". Si 
el recurrente estima que fue ésta y no aquella la 
afirmaci§n que se hizo ha debido acusar en pri
mer término por error en la apreciación de las 
copias que obran a los folios 19 a 21 del Cuader
no N9 5, que fueron las piezas de donde el Tri
bunal dedujo esa afirmación. Al no hacer]o así, 
la argumentación del recurrente qued.a sin base y 
es ineficaz, como que descansa precisamente sobre 
la trascendencia que él le da al adverbio "mu
_chas" para inferir la culpa que imputa al deman
dado por haberlo empleado. -

3) Lo que en la sentencia se sostiene es que "los 
cronistas de "Ultimas Noticias" obtuvieron infor
maciones de la Sección de Sanidad del Departa
mento de Ganadería del Ministerio de la ll:cono
mí~ Nacional relacionadas con las consecuencias 
inocuas cuando no perjudiciales obtenidas con la 
aplicación de Arsenipur a los animales" y que "el 
doctor Ráfael V. Reyes, técnico del MinisteJ:io dió 
la información al cronistál•. Una simple lectura 
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15, 26, 50, 50v. y 51, respectivam_ente, cuaderno 
de la declaración rendida por el citado doctor Re-, N9 2). 
yes, (folios 20 y 21, Cuaderno N9 2), con,vence que 2) El Secretario del Ministerio de Economía Na
de sus términos sí se desprende la verdad de· cional dirigió el 25 de septiembre de 1941 un ofi-
aquel hecho. cio al Ministerio de Trabajo e Higiene, en que en-

Siendo ese el concepto expresado y tenido co- tre otras cosas se decía lo siguiente: "El pro
mo probado por el sentenciador, que como se ve dueto Arsenipur según folleto que tenemos a la 
es muy distinto del que el recurrente le atribuye vista, editado en Medellín en este año, "es el- pre
para imputarle el error de hecho que alega, es ·ventivo más poderoso contra las pestes" y lo in~ 
manifiesto que la acusación está fuera de lugar. dica contra "asoleo, pestes y curso de ganado y de 

Además, la demostración de lo afirmado por el los animales domésticos"; términos vulgares éstos 
Tribunal, la dedujo éste no sólo de la declaración que no ,corresponden ~ una entidad patológica dé
del doctor Reyes sino .también. de la~ rendidas por finida, porque vulgarmente las géntes llama~ "pes
el doctor Francisco Restrepo Echandía y por el te" a casi todas las enfermedades del ganado, y 
ronista Luis Zornosa Falla, por lo cual el ataque "cursos" a todas las diarreas, microbianas, parasi
arcial que el recurrente hace sobre una de las tarias o de cualquiera otra índole; e'n consecuen· 
ruebas. estimadas 1 por eÍ sentenciador con aquel cia, es otra indicación inaceptable. Ruego pues a 
in es ineficaz para destruír la conclusión que es usted se si~va dictar las providencias del caso para 
ruto de la ·apreciación global de todas ellas. evitar el comercio d\'! productos con tal suerte de 

4) El Tribunal encontró que la 5~ afirmación indiCaciones que segúramente no son las admití
el radio-periódico es verdadera y que resulta de- das en la respectiva licencia". (Folios 26 v. y 27, 
ostrada mediante el conjunto de los . elementos cas se surtía, con audiencia del recunente, una 

e convicción que utilizó al efecto, tales como la cuaderno N9 2). 
eclaración del doctor Reyes, los exámenes prac- 3) En la Comisión de EspecialiQ,ades Farmacéuti
icados por ~1 Laboratorio Nacional de Samper ¡cas se surtía, cori audiencia del recurrente, una 

artínez, las posiciones absueltas por el recurrente . actuación administrativa desde el año de 1940 !su
las copias de las· resoluciones en virtud de las bre revisión de la licencia para la elaboración del 
ales fue suspendida la licencia hasta cuando el producto "Arsenipur", cosa de la cual estaba en
currente estuviera en capacidad de dar al con- terado1 el demandado (fs. 44 a 52, cuaderno N9 6 
mo el producto elaborado de acuerdo con la fór- Y 21, 22, 69 Y 76, cuaderno Nc.> 2). 
ula que le sirvió para obtenerla. 4) El doctor Rafael V. Reyes, siendo Jefe de la 

Sección de Sanidad Pecuaria del Ministerio de 
Y Como el ataque que aqul, se formula viene ape- · Economía Nacional, informó al reportero Zornosa, 
S Co-ncretado a la sola declaraci·o·n·del mencio- de "Ultip1as Noticias" lo siguiente: "El producto 
do doctor Reyes, él resulta ineficaz por hi mis- Arsenipur de acuerdo con la fórmula suministrada 

a razón expr~sada en el último aparte del pun: por la Comisió~ de 'Especialidades Farmacéuticas 
anterior. 1 y las dosis ilalladas en la propaganda· no debe ser 

5), 6) y 7)._ Aun aceptando, como lo sostiene el tóxico para· animales grandes y medianos, pero, 
currente, que la séptima información que, se- puede serlo para algunos pequeños o para aves. No 

la sentep.cia, se dió . sea una afirmación tiene acción ninguna como purgante y es contra-
elusiva de "Ultimas Noticias", que rro ha te- indicada su administracióp. después del baño ga
do origen en fuente oficial alguna, considera rrapaticida u otro de base arsenical. Con la sal y 
Sala ·que· al emitirla no se incurrió en culpa mezclas minerales su acción es inapreciable. No 

r parte del demandado, como así se desprende e~ preventivo de las pestes ni tampoco de la cae
las siguientes circunstancias comprobadas en el cidíosis (disentería) de los terneros y de diversas 

oceso: diarreas verminosas. Si las drogas empleadas para 
) A "Ultimas Noticias" se enviaron por varias 
sonas informaciones sobre efectos perjudicia
Y mortales producidos en perros, cerdos.y ga- ¡ 

o \\-acuno, como consecuencia de haberlos tra-
o con "Arsenipur". (Declaraciones de Julia Es
osa v. de Pérez, Luciano. Ramírez, Carlos A. 
o, Antonio Tamayo, Hernando Cárdenas, folios 

la preparación no son .puras o si las dosis son va
riadas podría ocasionar· intoxicaciones en anima
les grandes, porque algunas sustanci?s que. entran 
en la fórmula pueden contener arsénico. Al punto 
'Jl'ercero: Es verdad que en la propaganda del dis
tribuidor del producto y én las etiquetas de so
bres no aparecen las salvedades o advertencias 
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que anoto arriba, sino que lo aconsejan para toda 
clase de animales grandes y pequeños, cuadrúpe
dos y aves y lo señalan como purgante y preven
tivo de las pestes y las diarreas de los terneros. 
Me consta también personalmente que al pesar al
gunos sobres de Arsenipur· obtenidos en el comer
cio se encontraron diferencias de peso hasta de un 
gramo y tuve también conocimiento del control 
efectuado por el Laboratorio Samper Martínez a 
solicitud de la Facultad de Medicina Veterinaria, 
control que también señaló diferencia d~ un gra
mo y más entre los varios sobrecitos de'·Arseni
pur que examinó". (Folio 21, .cuadreno N<? 2). 

· 5) La actuación administrativa a· que se hace 
referencia en el punto 3<?) culminó con Resolucio
nes de la Comisión y del Ministerio de Trabajo e 
Higiene, proferidas en 1943 y 1944, por 'medio de 
las cuales se decretó la suspensión de la licencia 
por todo el tiempo que el propietario del producto 
necesite para ajustarlo a la fórmula autorizada 
por la Comisión; se prohibió' darlo al mercado y 
se dispuso decomisado .. De esas Resoluciones son 
los siguientes apartes: "Verificado el nuevo aná
lisis de Arsenipur en el Laboratorio Nacional de 
Higiene, (folio 44), se, eri~uentra que ninguna de' 
las muestras analizadas, l'as del señor Patiño, Dro
guería· Nueva· York y Droguería Nacional, con
cuerda con la fórmula original del producto, ni 
en cuanto se refiere al peso neto de los paquetes 
ni en cuanto se refiere a la fórmula centesimal del 
producto. Se anota también que el envase, propa
ganda y dosis del producto (sobre<;ito que se en
cuentra en los folios 27· y 28 del expediente)

1 
no. 

concuerda con las indicaciones concedidas por la 
Comisión al producto Arsenipur en ·la licencia nú
.mero 5.063 ... ". 

1 

"Es así que, según el' fabricante, el producto se-
ría una verdadera panacea, útil para casi todas 
ias enfermedades del ganado. Esta es una tenden
cia absurda y anticientífica, pues· es saoido que 
no hay ninguna droga que t~nga acciones tan ex-

' tensas .... " . . . \'Es un hecho que los componentes 
de la fórmula no están correctamente dpsificados,
pues las cantidades son absolutamente ineficaces · 
desde el punto de vista terapéutico". . . "Lo evi
dente es que la fórmula con que se está fabrican
do Arsenipur no es la misma que se licenció al 
producto, y .esto lo reconoce el señor apoderado a 
lo largo de su alegato. Y no se puede afirmar que 
la fórmula no• ha cambiado porque sus componen
tes son los mismos. Una fórmula se altera no so-. 
lamente al cambiar sus componentes sino al dis-

minuír o aumentar alguno o algunos de ellos. S 
se aumenta 'el porcientaje de cierta sustancia er 
determinado producto, éste puede resultar tóxico 
si,por el 'contrario, se disminuye,. puede resulta1 
nula su acción terapéutica. Como se puede ver er 
los análisis de Laboratorio, no hay uno solo de lo: 
componentes· de la fórmula de Arsenipur que n< 
haya sido alterado cuantitativamente". 

En presencia de los antecedentes que quedan re 
latados, muchos de ellos conocidos, como está vis 
to, por el demandado cuando dió su informaciól 
radial y de los resultados con que culminó la ac 
t1,1ación administrativa sobre revisión de la licen 
cia, cree la Sala que jurídicamente no es posibl 
sostener que aquel hubiere incurrido en culpa é 

hacer la afirmación sépt~ma de que habla la ser: 
tencia. Si estaba enterado de los resulta,:ios dé 
ñosos que en algunos casos había producido el us 
de "Arsenipur"; si un funcionario oficial, Jefe d 
la Sanidad pecuaria del Ministerio de Economíi 
y médico ve~erinario por añadidura, le suministr 
sobre la misma droga las ·graves informaciones ar 
tes insertas; si sabía de la existencia de la actm 
ción administrativa sobre revisión de la lioencii 
si debía conocer ia ley que otorga la facultad e 
suspender hasta oficiosamente las licencias cor 
cedidas en los ·casos en que el pr.oducto_. dado • 
consumo no corresponda a la fórmula autorizad 
(artículo 49, Ley 116 de 1937); si es notorio qt 
la industria pecuaria está vinculada estrechame1 
te a la economía nacional, como que en ella est~ 
comprometidos intereses respet~bilísimo:; de m 
llares d!i! colombianos de todas las capas sociale 
ricos y pobres, lejos de haber obrado culposame 
te se encuentra que el deber del demandado co 
periodista no e:ra callar, sino por el con'trario d 
noticia de los graves hechos que conocía para t 
tar de evitarle a los ganaderos muy posibles p 
julcios: el inter~s social, que e¡:;taba de p:Jr med 
marcaba esa línea de conducta. 

Además, los exámenes de laboratorio ya alu 
dos justificaron plenamente la aseveración del 
mandado y dieron por resultado que la infe~en 
de éste sobre la suspensión de la licencia y ret 
del mercado de la droga la confirmara la m 
cionada decisión de la autoridad competente e 
materia'. 

Finalmente, la frase "no obstante la propaga 
con que trata de engañar al público" con que 
mina la afirmación séptima, es una consecue 
~meramente lógica de la afirmación cua:~ta, qu 
Trib:¡.mal tuvo como "cuestión plenamente ,a 
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ditada", sin que el recurrente la haya atacago en 
casación, por lo cual el cargo que respecto de aque
lla se formula es ineficaz. 

!Cargo segundo. - A la prosperid!J.d de este car
go se oponen las siguientes circunstancias:, 

1 ~) Las siete afirmaciones o noticias a que se re- -
fiere la sentencia las estimó el Tribunal como ple
namente demostradas. Los cargos por error de he-. 
cho en la apreciación de las wuebas que al res
pecto propuso el recurrente no han prosperado, y 
como la controversia se planteó y trabó sobre la 
base de ser falsas tales- noticias, es claro que el 
cargo, ante esa situación, carecería de eficacia. 

2~) Al hacer el estudio del cargo primero con
ciuyó la Corte que él demandado no incurrió en 
culpa. Luego el error alegado no tendría inciden
cia en la parte r~solutiva de la sentencia. 

3~) La culpa delictual y la cuasidelictual son de 
naturaleza difere11te. Para que ia primera exista 
es, -en resumen, indispensable que el demandado 
haya deseado verdaderamente que se realice el 
perjuicio y haya obrado con ese· propósito. ·Para 
que se dé' la segunda es apenas menester que in
curra en imprudencia o negligenc~, por acto u 
omisión, o sea -"en un error de conducta en el que 
no habría incurrido un individuo advertido colo
ado en las mismas circunstancias externas que el -

demandado". En aquella se considera subjetiva
ente la actuación del agente, lo que vale decir 

ue se aprecia in concreto, y en ésta se la compara 
on 'el tipo de buen padre de familia o sea que se 
precia in abstracto. La no existencia de Út última 
im~lica necesariamente la de la primera. 

La sentencia no es lo suficientemente clara y 
\ 

recisa como para afirmar con ¡;erteza ·que el Tri
una! situg la controversia en el campo de la cul
a delictual o en el de la cuasidelictual, pues al· 
aso que algunos pasajes del 'lallo dan a enteh
er, por falta de una diferenciación ~decuada, que- · 
e refiere a. ésta, en otros, ya con más nitidez pa
ece enfocar la cuestión por el aspecto de aq~é
la. Inclina la Sala a creer y aceptar .que ocurrió 
o último en el siguiente aparte de la sentencia: 

"Y si no son falsas las noticias relacionadas con 
1 producto Arsenipur, atribuídas por el deman
ante al radio-periódico "Ultimas Noticias", y si 
demás tienen ei origen que el reportero les atri
uyó, no se se cómo pueden ser tendencio~as, es 
ecir, que el propósito de la publi.cación no fue 
tro que o~::asionar perjuicio al dueño del especí--
co". 
"Desaparecidos los dos· elementos previstos para 

configurar la forma jurídica de culpa, falsedad e 
intención dañada (tendenciosa), desaparece tam
bién la culpa alegada en la demanda, lo que vale 
decir que la acción queda sin base para la conde-

. nación pedida". 
Empero aun _siendo así- las cosas, el cargo tam

poco puede prosperar, porque el error alegado, de 
existir, no reviste la calidad de manifiesto como 
lo requiere el numeral 19 del artículo 520 del C. 
J. y lo consagra una copiosa jurisprudencia de la 
Corte. 

La demanda, •SÍ no es que en verdad sitúa ,la 
controversia dentro del círculo de la culpa delic
tual, como así opina la Sala, al menos adolece de 
la misma ambigüedad de la sentencia. En efecto, 
éomo citas legales, se apoya én los artículos 2341 
Y 2344 del C. C. que tratan de la relpom¡abilidad 
común por delito' o culpa, y. entre los hechos que 
le sirven' de fundamento, se .habla de "las notiCias 
falsas y tende:r:ciosas publicadas por el radio-pe
riódico· "Ultimas Noticias", como se ve en los mar
cados con las letras h), j) y k) y en tÜ distinguido 
con la letra n) se dice lo siguiente: 

"La radioemisión de noticias falsas y tendencio
sas constituye ~demás de un hecho punible por las 
leyes ordinarias, un hecho sancionable como in
fracción a lo prescrito en la Ley 198 de 1936 y 
sus decretos· reglamentarios". 

Lo anterior deja ver que cuando menos la cues
tión sería dudosa, y domo en donde hay duda no 
cabe el error. manifiesto, por este último aspecto 
y por las demás consideraciones aquí enunciadas 
hay que concluír que el cargo es improcedente. 

, . !Cargo tercero. - Según el sistema del C. J., la 
condena en costas,_ salvo los casos excepcional
mente previstos en los numerales 39 y 49 del ar
tículo 575 ibideÍn, no se pronuncia automática
mente c_ontra el vencido en el juicio; por ei mero 
hecho, del vencimiento, pues ella está subordinqda, 
además, a la temeridad a malicia con que se haya 
procedido en el sostenimiento de la ~cción u opo
sición y para a'preciar esas circunstancias se ha 
considerado siempre por la jurisprudencia que los 
Tribunales ·gozan de una absoluta libertad de cri
terio, en atención a que la ley no prescribe reglas 
para juzgar sobre los elementos subjetivos que 
crean·1a temeridad o la malicia. Por este motivo y 

·en atención también a 9-ue lo _;:¡tañedero a la con-
denación en costas no es materia del debate sino 
una consecuencia procesal de éJl o un accesorio 
del de~ecl;w principal deducido en el pleito, la Cor
te ha consideré\&, de manera invariable que las 
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cuestiones relativas a su reconocimiento son ex
tremos que escapan al recurso ,de casación. 

· Como también lo ha ·dicho esta Sala, sólo ex
cepcionalmente, en el concepto de ser una parte 
de la reparación del daño, puede la condena en 
costas dar lugar y materia al éstudio de casación. 
como cargo por violación legal contra una senten
cia; pero es obvio que aquí no se contempla ese 
caso de excepción, pues, la condena. que al res
pecto se profirió .contra el recurrente tiene como 
fundamento exclusivo la temeridad y malicia que 
en él encontró el Tribunal al liaber iniciado la 
presente acción. 

Por tanto no prospera el cargo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte $uprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil- administrando 

justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia 
de treinta de noviembre de mil novecientos cua
renta y cinco proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá en este negocio. 

Condénase en costas al rec.JI.rrente. 

Publíquese, cópiese, ·notifíquese, insértese en la 
GACliJ.TA JUDICIAL y devuélvase el expediente 
al Tribunal de su origen. 

Manuel Jrosé Vargas. - IP'edro !Castillo IP'ineda. 
JR.icardo JH[inestr'osa Daza.-Alvaro lLeal Morales. 

Gabriel Rodríguez JR.amírez.-JH[ernán Salamanca. 
JP'edro JLeón JR.incón, Srio. en Ppdad. 

! 
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..ACCION DE lRESCISION DE UN CON'flRA'FO DE COMPRAVENTA POR L]!;SION 
~~NOJRME. - VEN'FA DE BllENES RAllCJES. - VEN'FA DE MINAS.-DKC'FAMEN 

PERICllAL. - APRECIACllON DEL DllC'FAMEN PEJRicKAL . 
b 

- 1.-!El contrato de venta, oneroso por-esen
da, es generalmente conmutativo ·y hasta 
]mede tenerse como tipo de los de esta cla
se, porque: las prestaciones a que da naci
:miento se conocen ciertamente desde su ce
lebración en forma que .las partes pueden 
·determinar el beneficio o la pérdida que van 
~ reportar; comúnmente se estima que la 
.cosa vale lo que por ella se paga. Sólo· ex
~epcionalme:ríte puede asumir la venta la na
turaleza de contrato aleatorio, en que la ex
-tensión de las obligaciones de los contratan
tes o la existencia de ellas dependa de un 

· -suceso futuro e incierto que les permita es
);tablecer inmediatamente la · ganancia o la 
-pérdida, tal como .aGontece cuando la venta 
tiene por .objeto una cosa futura -Y se expre
sa o aparece de la ""naturaleza del contrato 
·que se compró ·la suerte; o cuando e~ objeto 
•de la venta es un derecho litigioso, o un de
recho en una herencia en que n_o hay datos 
-ciertos sobre los res~ltados de su liquida-
-ción. Aceptan los doctrinantes que también 
·puede_n tener esa calidad excepcional la ven
ta de una mina propiamente dicha, sin' ela
-boraciÓn ninguna ·y su consiguiente precio, 
pero no las que se· vendan en estado de ex
plotación, porque disponiéndos~ de noticias 
y datos utilizables·para la determinación del 
·precio y el ajuste de la economía contrae
. tual, se excluye el evento futuro que le co
·munica imprevisibilidad a los resultados del 
·contr\lto. !Cosa distinta de esta calificación 
jurídica del contrato dentro de la subc~asi
·ificación de los onerosos es la naturaleza con
tingente que generalmente conllevan los ne
:gocios de tlXplotación minera. 

1Una mina, ~st-o es, .una masa de substan
·ICias minerales o fósiles enterrados, reparti
·das en el subsuelo en forma que no coincida 
·con ·la prop~edad superficia~ia, jurídicam(m
te considerada es un bien inmueble suscep
Jible de St\r objeto d~ dominio, que puede·' 

corresponder a los particulares o al !Estado y 
que está sometida a una reglamentación le
gal especial, según su naturaleza y las di
ferentes clases ·de minerales en el código de 
la .materia. !Como las minas son jurídica
mente bienes distintos del terreno que las 
cubre, mi'entras su dueño no las enajene es
pecíficamente como minas propiamente di
chas o haga reserva de su dominio al ena
jenar la propiedad del suelo, hay ql!-e con
siderarlas como parte integrante del terre-

. no donde se encuentran.' 
2.-Invariablemente se ha sostenido que la 

calificación de las calidades de "explicado y 
debidamente fundamentado" que debe tener 
el dictamen sobre avalúo para reconocérsele 

su .~érito probatorio, correspond~ libremen
te· al juez que estudia la prueba para pro
nunciar su sentencia, y que la !Corte, como 
Tribunal de !Casación, no puede desconocer
la para' variar su capacidad demostrativa si
.no en cuanto se demuestre que en esa apre
ciación se incurrió en verdadero error de he
cho que aparezca manifiesto en los autos. 

Corte Suprema de Justicia . .:._ Sala de 'Casación 
CiviL ::- Bogotá, febrero veinte de mil nove
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán Salamanca) 

En libelo de fe~ha 25 d_e septiembre de 1942, re
partido al Juzgado 3Q del Circuito de Medellín, 
Gabriel Chalarca, por medio de apoderado, de
mandó en j\,licio ordinario a Alfonso 1'4ontoya V. 
para que se declare rescindido por le¡>ión enorme 
el contrato de venta celebrado entre demandante 
y demandado de que da cuenta la escritura NQ 22~ 
otorgada el 4 de septiembre de 1940 en la Notaría 

' 21J. de Medellín, y que, en consecuencia, el deman
dado está en la obligación de restituirle, seis días 
después de ejecutoriada la sentencia, lq. mitad in
divisa del predio de Piedecuesta, que fue objeto 
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de la ·enajenación, junto con el valor de los fru- gocios y sin más patrimonio que la mitad del pre
tos y productos de la cosa vendida, desde la no- dio de Piedecuesta. 
tificación de la demanda hasta el día de la entre- Contestó el demandado oponiéndose a la tesci· 
ga, y 'que por parte del actor, éste cumple las obli- sión porque el precio que pagó es el que justa
gaciones que le corresponden por la rescisión, con mente corresponde a la mitad de la finca compra
la _devolución al demandado de la 'suma de$ ¡0.000, da, , y alegando la excepción de inepta demanda 
precio de la venta, con sus intereses legales corres- ,'· por dirigirse contra persona diferente de la obli· 
pendientes. · - - gada a responder, fundada en que el predio ven-

Por medio de la escritura pública precitada el dido ya no pertenece en su totalidad a él por ha
demandante Chalarca vendió al demandado Mon- ber hecho ventas parciales. 
toya "el dominio sobre la mitad de .una finca rural Desenvuelta sobre estas bases la controversia 
o lote de terreno, situado en el Distrito de Ama- ·fue decidida en primera instancia por sentenci~ 
gá, en el paraje dé Piedecuesta, con su subsueio del 22 de septiembre de 1944, en la cual se decla· 
carbonífero y todas las demás mejoras y anexida- ra re,scindido por lesión enorme el contrato de 
des de ese inmueble, excluyendo solamente las.· venta referido, y se dispone: "Dentro del décimc 

·mejoras que corresponden a los cosecheros que día de ejecutoria de esta sentencia el compradOI 
tienen cultivos em lotes tomados en árrendamien- Alfonso Montoya V. restituirá al vendedor Gabriel 
to a la mitad, finca que linda así. .. ". En la cláu- Chalarca, la cuota de mitad que le fue transmití
sula tercera se estipuló el precio así: "Que el' pre- da por medio qe la· escritura determinada. en el 
cio de este inmueble en cuanto a la mitad vendida ·numeral anterior. Dentro del mismo· término de 
es la cantidad de $ 10.000 que el comprador cu- · dü:iz días anotado en el numeral anterior, d com
bre así: en cuanto a $. 5.420 en efectivo de contado, prador Alfonso Montoya hará uso, en su caso, del 
que el vendedor declara recibidos en esta mis- derecho opcional que le confiere el art. 194f: del C. 
ma fecha, a su entera satisfacción de manos del C., transcurridos los cuales sin haber opt~.do por 
comprador; en cuanto a $ 4.000 que se cubren por completar el justo precio de la cosa vendida, co11 
la dación en pago que se hace adelan_te; y en deducción de una décima parte, se entenderá que 
cuanto a los $ 580 restantes que quedan en poder consiente en la rescisión decretada en esta pro
del comprador para que atienda al pago de igual videncia. Consintiendo el demandado Montoya en 
cantidad que el vendedor adeuda al señor Rafa.el intereses legales a contar del 7 de octubre de 1940 
Acevedo, por $ 500 de capital y $ 80 por intereses fecha de la 1;1otificación de la demanda hásta que el 

. garantizados con hipoteca sobre. el inmueble ve.n- pago se verifique. ·En. el evento anterior se cancela
dicto". Con respecto a la aludida dación, dice en rá la inscripción de la escritura ya citada, para 1 
la cláusula 511-: "Que a título de dación en pago cual se librará' el correspondiente oficio a _:la ofici 
y para cubrir a su vendedor Gabriel Chalarca la na de registro, respectiva. CasQ de consenti:c e!' de 
cantidad de )¡; 4.000 resto del precio de venta, le mandado en la rescisión, pagara 'al demandante lo 
transmite el dominio sobre un lote de terreno c(!n frutos civiles y naturales de la cosa, producido 
sus mejoras, situado en el paraje de Piedrapelona, desde el 7 de octubre de 1940, fecha de la notifi 
del Distrito de Amagá, que linda ... ". cación de la demanda hasta que la restitución s 

Dice la demanda en sus hechos fundamentales verifique y los cuales se regularán en la fcrma in 
que el bien que el actor "recibió como parte del dicada en el att. 553 del C. J. Sin costas". 
predio no valía la suma .de $ .4.000 a la fecha del 
contrato, y que en cambio, la mitad indivisa del 
fundo cuyo derecho de dominio transmitió Chalar
ca a Montoya valía al tiempo de la convención 
más de $ 20.000, por lo cual el vendedor fue víc
tima de lesión enorme en esta venta porque reci
bió como precio. uno in.uy inferior a la mitad del 
justo precio de la cosa vendida", lo que es muy 
explicable, en concepto del demandante, porque 
en tanto que Montoya es hombre acaudalado, co
nocedor de tierras y muy hábil negociante,, él era 
en aquella época joven inexperto, ajeno a los ne-

Sentencia acusada 

Eh la segunda instancia a que dió lugar la ~pe 
!ación de¡ ambas partes contra el ·fallo del Juzga 
do, surtida ante el Tribunal S~perior de Medell' 
y en sentencia de fecha 12 de julio de 1946,. s 
confirmó la recurrida, "con la adición d·= que 
el demandado opta por completar el justo preci 
pagará intereses legales desde la notificación d 
la demanda, sobre el·complemento. Sin costas". 

Comienza por advertir el Tribunal que el d 
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mandado funda su defensa en la segunda instan
~ia sobre la doble afirmación de que. el deman
dante no ha probado la lesión, y que aunque la 
hubiera probado la acción no podría prosperar 
porque el contrato de compraventa de minas es 
aleatorio, y como tal no rescindible por lesión 
enorme. Acerca de esta última tesis, luego de re
ferirse a la naturaleza y d,iferencias entre contra,-. 
tos conmutativos y aleatorios, concluye que "la 
compraventa de esta finca {Piedecuesta) no puede 
considerarse como contrato aleatorio porque el 
equivalente del precio que dió Montoya no consis: 
te en una contingencia inci~rta de ganancia o pér
•dida". No es ésta pe,ra el sentenciador una vepta 
de mina, sino la enajenación común de un predio 
rural con su subsuelo carbonífero, que natu;al
mente se ha tenido en cuenta como elemento muy 

\ 
base en aquel peritazgo primero. ~si debe proce-
derse por la considerable diferenciá que existe en
tre el avalúo fijado por Escobar y el que señala
taran los otros dos peritos en esta instancia. Pero 
es claro que al acoger aquel dictamen de la pri
mera instancia, también Jle tiene en cuenta todas 
las demás probanzas del juicio. Los testigos Joa
quín Correa y Tulio Fernández dicen que el pre
dio de Piedecuesta, a más de sus carbones cono-

. cidos y expiotados, tiene una privilegiada situa'
ción, buenas aguas, fertilidad Y, una buena topo
grafía y extensión, todo lo cualiJ.o hace inuy valio
so. Los declarantes 'Luis Goifzalo Flórez y Leoni
das Restrepo dicén que el año de 1940, todo el 
inmueble de Piedecuesta valía· aproximadamente 
$'50.000". ' 

importante para sú avaluación. Recuerda sin em- . Se refiere la sentencia.a otras pruebas de valor 
bargo a continuación, que la vénta en derecho mi- c~rroborante sobre que la finoa se consideraba des
nero no es. siempre y por sí misma un contratO' de varios años anteriores a 1940 como muy valiosa 
aleatorio; pues ~i tal puede considerarse la. venta Y que para avaluarla se teníc:l en cuenta su sub
de una mina sin elaboración ninguna porque en- 'sueio carbonífero, y concluye probatoriamente así, 
tonces la equivalencia del precio es contingente, acogiendo lo· pertinente' pe la sentencia del Juz-
no lo es la de una explotación donde ya se pueden'> g~do de Circuito: , 

tener datos ciertos para fijar el precio. !De cons~- . "El perito J~sé Piedrahita fijó c¿mo valor de 
derar el caso present: ~omo :rent~ .de mma habna. \ la mitad del inmueble vendido. por Chalarca, a 
que c?~oca:~o ~n ;a_-ultlma sltuacwn, que_ ex,~luye tiempo del contrato, la suma de $ 25.375; el perito 
la cahflcacwn JUridica de contrato aleatorw, pues p d L · E h · f" · 1 d $ 118 850 . . . e ro u1s e evern IJ o a suma e , , y 
no se trata de una mma C\}Y~ capa~Idad producti·- el perito tercero se'fior Restrepo Sánchez fijo la 
v~ se desco~ozca; al contr~no, e.l subsuelo car?o- suma de$ 10_185_ Todos estos'expertos fundamen- , 
mfero del mmueble de P1edecuesta es conocido t 1. t t. · d t an y exp 1can sus concep os enren o en cuen a 
hoy Y lo era antes de 1940,. según lo afirman va- la riqueza carbonífera del terreno y haciendo dis
rios declarantes, y si no se. emprendió allí una ex- tinción entre el· suelo y el subsuelo. N 0 estuvie
plotación en grande, con anterioridad a aquel año, ron acordes los peritos principales y el tercero se 
fue porque sus dueños, 'con excepción de 'Pedro apartó del concepto de ellos. Mas la diferencia en
Anton.io Echeverri, no. tuvieron medios económi- tre los dos extremos. no excede de un cincuenta 
cos para hacerlo". por ciento de la ·cantidad menor, por ende. ~s po-

Deducida así la naturaleza- conmutativa de la sible tomar el medio aritmético, según lo autoriza 
compraventa aludida y procedente, por tanto; la 'el art~ 721 del c.· J. La suma de las cantidades. fi
acción rescisoria por lesión, entra el Tribunal al jadas por los peritos es de $ 63.410, la que dividi- · 
estudio probatorio de la prueba pericial sobre ava- da ~or tres, da $ 21.136,66. E~ éste, pues; el valor . . . 
lúo de la finca vendida producida en ·ambas ins- · fijado por los expertos a la mitad del inmueble 
tancias, y después de uh amplio análisjs, discrimi- /Vendido por el demandante ;l demandado, con 

·nado y cuidadoso de los dictámenes, considera que relación a la fecha d'e la compraventa, o sea, el 
el· producido en el segundo grado no merece su 4 de septiembre de 1940. Chalarca vendió la. mi
acogida por la gran diferenc!a de cifras que ex- tad del inmuebie .que se délimita en la escritura 
cede en IIJás de la mitad-a la menor; cosa sospe- N<?'2243 de 4 de séptiembre de 1940, de la Notaría 
chosa de e1.-ror por sí"misma, y concluye: "La Sala citada, por la suma de $ 10.000. Pero el justo. pre
encuentra que los dictámenes de la primera ins- cío de esa• mitad en la misma fecha, según el pro
tanda están mejor explicados y fundamentados medio de los conceptos periciales, era de $ 21.136,66, 
que los de ésta, .por lo cual, procediendo como de donde resulta que el precio de $ 10.000 red
indica el art. 721 cit~do, harií. la regulación con bido por el vendedor Chalarca fue ·inferio;¡: a 

J ·¡ 

'-



GACJE'.IrA 

$ 10.568,33 que es la mitad de $ 21.136.66 justo 
precio de la cosa vendida ... ". 

JEI recurso 

La parte demandada interpuso contra la sen
tencia de segunda instancia el recurso de casa
ción que hoy se decide al cabo de su tramitación 
legal. 

Con apoyo en la primera de las causales lega-
les de casación (art. 520 del C. J.) se formulán los 
cargos que en seguida se enuncian compendiada
mente: 

a) En el contrato de venta de Piedecuesta, en 
parte se trata de algo aleatorio y no rigurosamen
te conmutativo, porque allí hay una doble enaje
nación: la del suelo y la del subsuelo. En lo to
cante a la primera, a sus anexidades y mejoras 
superf~ciales, claramente conocidas por las partes, 
como cosas aparentes, el contrato es naturalmente 
conmutativo, y las prestaciones de las partes. pe
ben considerarse como equivalentes; pero en lo 
relativo al subsuelo es especialmente aleatorio y 
sus prestaciones puedén ser desproporcionadas en 
cualquier medida ~in que por eso pueda rescin
dirse, porque la suerte excluye el concepto de le
sión. Habiéndose. pagado un precio unitario por el 
inmueble a pesar de su doble aspecto, sin discri
minar la cuantía de cada uno, es preciso analizar 
cuál era el valor real del suelo, única cosa cono
cida, para saber si algo queda del precio total "pa
ra atender a la prestación que el subsuelo exige, 
considerado separadamente". El suelo y subsuelo 
pueden jurídicameJlte considerarse en forma dis
tinta y así los concibió el contrato aludido. Los 
avaluadores fijaron un precio global del suelo y· 
el subsuelo carbonífero, sin hacer una mensura 
global sino simplement~ calculada del terreno, y 
sin considerar sus diversas capas y configuracio
nes, pastos, cultivos, etc., teniendo por 1base una 

. unidad d~ medida, como era necesario· para que 
su dictamen fuera fundad9 y serio; sin embargo, 
teniendo en cuenta el valor promedia! ·que podría 
(:orresponder a cada cuadra para descomponer la 
cifra total del avalúo, se puede concluír "que el 
precio del suelo pudo estimarse por los contratan
tes en$ 5.000, o más, sin llegar jan'lás a los $ 10.000, 
ni ocasionarse en tal caso causal de lesión enorme 
por excederse en el doble al pagado. Que para aten- 1 

. der al precio del subsuelo, quedaba la otra can-
~ tidad hasta el completo de los $ 10.000, cuya cuan

tía puede no exceder de los $ 5.000, pero que tam
poco pudo jamás estimarse en cero". 

.V1UIDl!Cl!AlL 

En el contrato que recoge la escritura públic 
N9 2243 de 4 de septiembre de 1940 está compren 
dida la enajenación de una mina como cesa dis 
tinta del suelo o superficie, y la venta de ese sub 
suelo minero en que todo es un riesgo o aventun 
porque no se había explorado ni explotado hast; 
septiembre de 19110, constituye un caso de vent: 
,aleatoria, no susceptible de rescindirse por lesión 
Al desconocerlo así el Tribunal y estimar que lo. 
minerales carboníferos de Piedecuesta, habían sidc 
objeto de exploración y sus rendimientos eran co 
nacidos, cometió error manifiesto de hecho al "ci 
tar avalúos fantásticos realizados en 1927 y 1935 
años anteriores al del contrato pues los hechos tie· 
nen que .ser coetáneos", y en no tener en cuenü 
los. testimonios de LuiS' Gonzalo Flórez, L eonida: 
Restrepo, Lorenzo Osorio, quienes hablan de un· 

1 

sola venta superficial conocida en 1940, y de Joa 
quín Correa sÓbre' que en esa época .nada de il)1 
portancia en materia de explotación de carbone 
existía. 

Como consecuencia de esos errores dice el re 
ctirrente que el Tribunal aplicó indebidamente lo 
arts. 1946, 1947 y 1948 del C. C. 

_...-, 
b) Aun en el supuesto de que· el contrato de qu 

se trata fuera totalmente conmutativo y no par 
cialmente aleatorio, el Tribunal violó, por aplica 
ción indebida, los arts.l946, 1947, 1948 y 1953 de 
C. C. como consecuencia de los errores de hecho 

1 

de .derecho en que ~ncurrió al estimar las prueba 
periciales· sobre el jus.to precio de la finca de Piede 

cuesta porque el avalúo por peritos practieado e 
el primer grado del juicio, que el Tribunal tuvo 
como base de justiprecio, no hace refereneia a l 
fecha del contrato, y porque sus dictámenes "no 
son uniformes, están caprichosamente explicado 
e indebidamente fundados", de modo que no dan 
base para sacar de ellos un avalúo promedia!. Lar
gamente se extiende la demanda en torno de este 
punto, haciendo una minuciosa crítica del •concep

to de cada uno de los avaluad.ores, deteniéndose en 
el análisis 9.e expresiones aisladas, enunciando nu
merosas operaciones previas y averiguaciones que 
han debido hacer los expertos en concepto del re
currente,· para concluír que sólo en relación 'con 
el avalúo. del suelo que pudieron ver, podría ser 
aceptable su dictamen, a pesar g.e sus muchas de
ficiencias; pero en lo tocante al subsuelo no tu
vieron fundamentos serios y científicos y no po
dían medir minas, que si las hay, están a mucha 
profundidad, por lo cual sus avalúos resultan "cál-
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ulos caprichosos, muy lejos de fu:ildarse en la 
iencia del perito". 

Añade el recurrente que también incurrió el sen
mciador en error de hecho al apreciar las prue
as "de los demás hechos colaterales que el Tri
una! tiene en cuenta para afianzar las conclus_io
es de los dictámenes y darles el valor legal pro
:J.torio, incontraproGticentes o inoperantes, ya que 
)r la época en que se cumplieron (como los ava
Los que se hicieron de la finca casi al tiempo en 
1e compró Montoya), ya porc]ue están mal apre-· 
ados (como al aceptar las declaraciones que 
lórez y Restrepo dan en el sentido de que él pr¡;;
LO valía $ 50.000), o ya porque se prescindió de, 

declarado por el actor y por J oaqufn Correa": 

e) Finalmente, se acusa la sentencia de ser vio
ora, por mala interpretación. e indebida aplica- · 

'n de ·los arts. 1948 y 1951 del C. C. porque ba
ndo vendido el demandado Montoya antes de 

'ciarse este juicio dos lotes del predio de Pie
cuesta, como consta en el proceso, ya no era pro
ente la acción re'scisoria. 

Se consideran los- cargos: 

) El contrato de venta, oneroso por esencia, es 
eralmente conmutativo y,hasta puede tenerse 
o tipo de los de esta clase, porque las presta-

nes a que da nacimiento se conocen ciertamen
desde su celebració:ri en forma que las partes 
den determinar el beneficio o la pérdida que 
a reportar; comfuJmente se estima que la cosa 

e lo que por ella se paga. Sólo_ excepcional-
nte puede asumir la venta la natur'aleza de 
trato aleatorio, en que la extensión de las obli
iones de los cpntratantes o la existencia d~ 
s penda ·de un suceso futuro e incierto que no 
permita establecer' inmediatamente la ganan-. 
o la pérdida, tal 'como acontece cuan¡:! o la ven-· 
iene por objeto una cosa· futura y se expresa 
parece de la natur~leza del coñtrato que se 
pró la ~uerte; o cuando el objeto de la venta 

derecho litigioso, o un derecho· en una he-
ia en que no hay datos ciertos sobre los re.-
dos de su liquidación. Aceptan los doctrinan

que también pueden tener esa calidad excep
al la venta de una mina propiamente dicha, 
elaboración nin'guna, esto es, sin datos más o 
os ciertos sobre su. cantidad de producción y 
u consiguiente precio, pero no las que se ven
en estado de explotación, porque cÚsponiéndo-. 
tonces de ·noticias y datos utilizables para la 
minación del precio y el ajuste deola econo-

mía contractual, se excluye el evento futuro que 
le com"unica iÍnprevisibilidad a los resultados del 
contrato. Cosa distinta de esta calificación--jurídi
ca del contrato dentro de la subclasificación de los 

~oneroso's, es la naturaleza contingente que gene
ralmente conllevan los negocios de explotación mi
nera. 

Una mina, esto es, una masa de substancia,s mi
nerales o fósiles enterradas, repartidas en el sub
suelo en forma que no c~incide con la propiedad 
superficiaria, jurídicamente considerada es un bien 
inmueble susceptible de ser. objeto de, dominio, 
que puede corresponder a los particulares o al Es
tado y que está sometida a una reglamentación le
gal especial según. su naturaleza y las diferentes 
clases de minerales en el código de la materia. De
jando de lado lo relativo a la propiedad minera 
nacio,nal, que ninguna relación· tiene con el caso 
de estudio, se advierte que el subsm;lo carboní
fero del fu~do de Piedecudta, n9 pudiendo cata
logarse entre las ·contratables pertenecientes a la 
N ación por estar en· terrenos baldíos o en ba'ldíos 
adjudicados con posteriorida,d al 28 de octubre de 
1873, es un bien de propiedad particular, perte
neciente al dueño del sueio. Como-estas minas son 
jurídicamente bienes distintos del terreno que las 
cubre, mientras su dueño no las enajene especí
ficamente como minas propiamente dichas o haga 
reserva de su dominio al enajenar la propiedad del 
suelo, hay que considerarlas como parte integran
te del terreno donde se encuentran. 

1 . 

Aplicando estas nociones a la convención en es-
tudio claramente resulta la legalidad con que el 
Tribunal estimó el contrato solemnizado en la es
critura N<? 2243 de 4 de septiembre de 1940, de 
la Notaría 2~ de Medellin, como la venta ordina
ria de un inmueble, de que hacía parte natural
mente el subsuelo carbonífero, y no la enajena
~ión separada de éste. cpmo una pertenencia mi
nera. Si el suelo y subsuelo del fundo aludido no 
habían sido jurídicamente desenglobados o'Sepa
rados por ún acto de enajenación que hubierá' ori-

. ginado sobre ello dos dominios diferentes, eran dos 
inmuebles por naturaleza incorporados y constitu-· 
ti vos de un sólo y único· objeto del contrato. Ex
presamente· se dijo en la escritura que se vendía 
la mitad de la finca rural con su subsuelo carbo
nífero, pero no era ne.cesario expresarlo para que 
así ·aconteciera, para que el comprador lo adqui
riera al igual que las canteras y demás materiales 
de construcción en depósito, que también corres
ponden al dueño del suelo dentro de los términos 
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de su propiedad. Fuera de esta innecesariq. .ad
vertencia nada en el contrato _ofrece base ninguna 
para afirmar, como lo· ·hace el recurrente, que el 
contrato referido contiene dos enajenaciones sepa
radas, una cuyo objeto es la propiedad superficia
ria, y la otra que recayó sobre el subsuelo para 
efectos de su riqueza mineral carbonífera. La uni
dad de su objeto, jurídicamente formado como ele
mento. natural por suelo y subsuelo, y la unidad 
de su precio, no permiten desintegrar el contrato, 
fragmentarlo arbitrariamente, para tratar de ver 
en el juego de sus prestaciones, al lado de una ven
ta conmutativa una aleatoria, con el fin d,e sus
traer parte del precio para desquiciar los cÍí.lculos 
en que se funda la acción rescisoria de la venta 
por lesión. ' 

' 1 
Como lo hace notar el Tribunal,' en diversas oca-

siones anteriores a 1940 en que fue preciso ava
luar la finca de Piedecuesta, siempre se ,hizo m en·· 
ción especial del subsuelo, com.o circunstancia que 
le comunicab~ especial valor, esto es, que en su 
precio siempre se tuvo en cuenta su riqueza en 
carbón como cosa inseparable del predio mismo, 
que fue lo acontecido en la venta a que se refiere 
este pleito, pero sin dividir la unidad de su objeto 
ni su precio. No es posible discernir dentro del me
canismo de las estipulaciones que forman este con· 
trato, el riesgo de ganancia o de pérdida tenido 
en cuenta por las partes y del cual depende esen
cialmente la existencia o la cuantía de sus corres
pondientes obligaciones, como sería indispensable 
para atribuírle la naturaleza de aleatorio. No pue
de decirse tampoco, en presencia de sus estipula
ciones escritas sin ninguna ambigüedad, que se 
trata de un caso de contrato complejo por la in
serción de alguna cláusula que pudiera imprimir
le la calidad de aleatorio en alguna zona de ·su 
economía, porque por ninguna parte se ve el acon
tecimiento incierto cuyas consecuencias pudieran 
determinar resultados imprevistos sobre la ex
tendón de las prestaciones recíprocas y que en el 
momento de su celebración hiciera imposible de
terminar ciertamente la cuantía de las obligac"io
nes para deducir el provecho o la pérdida que ha
brían de reportar los contratantes. 

Descartada por las consideraciones que antece
den, la tesis de la venta minera y del contrato 

. aleatorio, no insinuadas siquiera en la ~onte~ta
ción de la demanda y que son las dos bases en 
que se hace reposar .la primera acusación contra 
la sentencia, pierde toda -importancia y queda sin 

_objeto el. análisis de las· pruebas sobre el: hecho 

.1T1IJJDJIIOJIAIL 

de. la e,xistencia ·e importancia de las explotado 
nes de carbón en 1940, a que .el Tribunal alude e1 
forma secundaria, porque los cargos por error pro 
batorio a este respecto se enderezan también a <j.e 
mostrar que la venta en cuestión es parcialmenb 
aleatoria por referirse específicamente a !.a ena 
jenación de una mina sin explotación qu·= ofre 
ciera datos ciertos para la determinación de s1 
precio. 

b) Al resumir la motivación de la sentencia acusa 
da se dijo que el Tribunal realizÓ uh detenido es 
tudio analítico de los dos avalúos periciales practi 
cados en las instancias con 'el objeto de deduci: 
en Cifras el fenómeno de la lesión enorme por con 
traposición del precio convencional con el just· 

· precio de la finca de Piedecuesta en la época de 
·contrato, ~ que hallando que la pr~eba pericia 
practicada en el segundo grado del juicio, por 1: 
gran diferencia injustificable de cifras fij<,das po 
los tres avaluadores, no ofrecía por sí misma bas 
aceptable de convicción, en aplicación del art. 72 
del C. J., procedió a hacer la regulación que est 
mó equitativa, teniendo en 'cuenta especialmen 
el dictamen rendido por los avaluadores ante 
Juzgado' del Circuito, que consideró mejor expl 
cados y fundados, y 'las demás pruebas que sob 
el particular obran en el proceso. Atrás qué 
transcrito el pasaje de la sentencia en que el Tr 
bun<~.l concretó sus conclusiones probatorias. 

La circunstancia, ya anotada, de que siemp 
que fue necesario apreciar" el Iundo de P'.edecue 

· ta, en las diversas ocasiones que cita la sentenci 
se hiciera. referencia separada al carbón del su 
s¡qelo como factor influyente en la determinad 
de su yalor comercial, explica que los peritos av 
luadores hayan tenido en cuenta, separadamén 
el suelo co~ su extensión, calidad de tierra, agu 
,etc., y el carbon del subsuelo, calculado con u 
lización de .todos los datps que suministraron 
trabajds de explotación p.asta entonces realizad 
el número de sus vetas superficiales, etc., pero co. 
elementos de juicio e ilustración para el aval 
unitario y total del predio en la cuota de domi 
a que se refiere la compraventa. No hay raz 

para atacar esta prueba disociando arbitrariam 
te sus fundamentos para aceptarla¡ y desecharla 
lo referente a la riqueza carbonífera alegando 
a este respe~to sus fundamentos no son serios 
científicos ni se basan en la mesura de los mi 
rales, como si se tratara de la venta de una p 
tenencia m-inera propiamente dicha y no de 
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~special condiciór_1 o atributo pel inmueble que fue 
)bjeto único del contrato. 

Invariablemente se ha sostenido que la califica
:ión de las calidades de "explicado 'y debidamen-
;e fundamentado" que debe tener el dictamen so
>re avalúo para reconocerle su mérito probatorio, , 
:orresponde libremente al Juez q!-1-e · estudia la 
;>rueba para pronunciar su sentencia, y que la 
::orte, como 'Tribu:r;tal de Casación, no puede des
:onocerla para variar su capacidad demostrativa 
iino 'en· cuanto se demuestre que en esa aprecia
:ión se incurrió en verdadero error de hecho que 
tparezca de manifiesto en los autos. No basfa, co
no aquí sucede, que s~ afirme que los dictáme
tes "no son uniformes, están caprichosamente ex-. 
>licados e indebidamente fundados", porque ~n 
as extensas consideraciones que al 'respecto J:rae 
a demanda, de 'análisis literal especialmente, 
o' encuentra la Sala la demostración manifiesta 
el error que dejara sin apoyo ninguno la cifra 
el avalúo. Desde luego, no ,son uniformes los dic-
. menes integrantes de la prueba pericial adop
da por la sentencia, esto' es, no coinciden en la 

'fra del avalúo, y por no serlo fue precisamente 
or lo qu~ de· ellos se tomó el medio aritmético 
gftn la regla legal aplicable y aplicada al caso;. 

e dice que hay ignorancia en los peritos por ca
cer de las nociones e información necesarias pa-

formarse un juicio acertado, especialmente en 
avaluador PiedrahÜa, cuyo dictamen fue inú

imente objetado en la primera instancia; pero 
ra que en casación pudiera 'tener op~rancia re
ro de esta naturaleza, ser.ía preciso también de
ostrar no sólo la ignorancia del perito sino el 
ror del dictamen. · 
La Sala· ve en. el caso presente una cabal aplica
ón del art. 721 del C. J., según la explicación de 

sentencia, atrás copiada. Dispone este precepto 
lo atinente que si las tres cifras del avalúo son 

stintas y ,la' diferencia entre los dos extremos 
cede de la mitad de la cantidad menor, tiéne el 
ez la facultad legal para l:J.acer Ja regulación que 
time equitativa conforme a los mismos dictá-
nes y. demás elementos del proceso, o para de
tar de Jficio otro avalúo por 'medio de per~tos 

e él designe. Dispone el sentenc'iador en esta 
rrencia de una excepcional amplitud para la 
mación de su criterio y léÍ regulación de léi ci-

del justiprecio, en forma qqe resulta espe
lmente difícil configur'ar el error de hecho que 
ravés de la casación ·es indispensable para po
. despreciar las .conclusiones judiciales sobre el 
ticular. · 

/ 

Acerca del reparo de que el avalúo pericial que 
el Tribunal usó como prueba central de su regu
lación no se .refiere a la fecha del contrato, cosa 

- ' que de ser cierta tendría gran importancia, se lee 
en la sentencia a raíz del estudio, discriminado de 
los tres dictámenes: "Tocl_os, estos avalúos se re
fieren, como queda dicho, al 4 de septiembre de 
1940, fecha del contrato celebrado entre Chalarca 
y Montoya y están debidamente explicados y fun
damentados". Y la demanda está lejós de demos
trar-que esta aseveración del Tribunal no coincide 
con la re-alidad del proceso. \ " 

Infundado también es el cargo por error de he
cho en la estimación de la prueba de los heclYos 
colaterales en que el Tribunal .afian,;>:a sus conclu-
siones sobre avalúo de la finca, que el recurrente 
enuncia y no demuestra. Dentro de las facultades 
finales del art. 72Í del-C. J., el Tribunal hizo re
ferencia a más· del dictamen pericial del primer 
grado, a otros elementos del proceso de fuerza de
mostrativa corroborante de'la estimación que hizo 
del justo precio de 'Piedecuesta, y dice: "En la 
sucesión de don Pedro Ant'onio Echeverri, anterior~
dueño del inmueble, fue i3,valuada toda la finca 
en 1927, excluyendo algunas mejoras e incluyendo 
el subsuelo carbonífero, el cual se, hizo especial' 
mención, en $ 74.000. Don Sinforoso .cor.rea re
mató dentro de ese sucesorio en el año de 1935, y 
para Gabriel ClÍal~rca, la mitad del inmüeble, es 
decir, lo mismo que éste vendió a Montoya en 
1940, por la suma de $ 20.000. Ep esa veqta se in
cluyeron ·expresamente los carbones del subsuelo. 
Como se ve, des.de varios ~ños antes a 1940, ya la 
finca era considerada como muy valiosa y para 
avaluarla se t~nía en cuenta su ·sul:Ísu~lo carbo
nífero ... Los testigos-J oaquín Correa y Tulio Fer
'n:indez dicen que el predio de Piedecuesta, a más 
de sus carbones conocidos y explptados, tiene una 
privilegiaqa situación, buenas aguas, fertilidad y 
una buena .topografía y extensión, todo lo cual lo 
hace muy valioso. Los declarantes Luis Gonzalo 
Flórez y Leonidas Restrepo dicen que en el año 
de 1940 -todo el inmueble de Piedecuesta valía 
aproximadamente $ 50.000". 

e) Se funda el último cargo, como se vió, en el 
hecho, demostrado en autos, de que el comprador 
Montoya vendió dos lotes de la finca de Piedecues
ta, de .donde deduce que el demandante ~o tiene 
derecho para pedir la· rescisión del contrato al 
tenor del art. 1951 del C. C. 

Este aspecto· del litigio ha sido objeto de e'spe
cial estudio en las dos sentencias del juicio por 
haber sido propuesto desde la contestación de la 



demanda en forma de excepción perentoria, y en 
ambas decisiones se ha considerado sin fundamen
to legal. Examinadas por la Sala- las razones que
al respecto trae la sentencia acusada, iguale¡; a las 
del Juzgado del Circuito, las encuentra ajustadas 
a la realidad del proceso y a los términos de la 
ley, porque aquí lo acontecido no es lo previsto y 
gobernado en la citada CJ.isposición del Código Ci
vil. 

Da fe el proceso con las copias de los instru
mentos correspondientes que el demandado Mon
toya es hoy dueño de todo el inmueble de Piede
cuesta por haber adquirido su otra mitad proindi
viso en remate en el juicio de sucesión de Camila 
Toro de Echeverri, y _que siendo ya el dueño de 
todo vendió dos lotes.determinados, uno a Vicente 
Zapata, en que se excluye el carbón del subsuelo, 
y el otro a Ramón Mesa, por valor de $ 3.000. 

En estas condiciones, aceptado como está juris
prudencialmente que la acción rescisoria por le
sión procede en ventas de cuota determinada del 
dominio de un inmueble, y no habiendo duda de 
que en el- patrimonio del comprador demandado 
Montoya existe la mitad de la finca que le vendió 

o 

/ 
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Chalarca, ningún inconveniente hay para la. pros
peridad de la acción y el cumplimiento de los efec. 
tos de la rescisión en el caso de que el demanda
do consienta en ella. 

N o siendo fundado ninguno de los reparos dE 
ilegalidad que contiene la demanda, la Corte Su· 
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la República dE 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA lé 
sentencia proferida por el Tribunal Superior de 
Distrito Judicial de Medellín· el 12 de julio d« 
1946, materia de este recurso. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese,' insértese en lé 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expedientE 
al Tribunal de origen. - e 1 

Manuel José Vargas. - lP'edro Castillo lP'ineda 
Ricardo llllinestrosa IDaza. - Alvaro ILeal Morall 
Gabriel Rodríguez Ramírez.-llllernán §al:Amanc 
lP'edro ILeón Rincón, Srio en Ppedad. 
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PE1'liCliON DlE RlES'lrli'll.'UCliON DJE TlERMliNOS PARA LA DEMANDA DJE CASACliON 

' 

' 
:n:..a actuación del recurso de casación, este 

mismo y consecuencialmente la jurisdicción 
de la Corte terminan habitualmente con la 
sentencia que desecha el recurso por no apa
recer justificada ninguna de las causales 
aludidas (art. 537 C. ,.V.) o ,con la sentencia 
que pór prosperar el recurso infirma la re
currida y la reemplaza (art. 538) .. lP'ero si 
esto es lo proc.edente cuando se justifica al
gq.na de las tres primeras causales d~l ar
tículo 520, según el 539, si es otra la acogida, 
ya no se dicta esa sentencia, sino que se pro
vee como manda el artículo 540; sin qu~ por 
ello ·pueda decirse que de.ntro del recurso 
de casación, como tal, el negocjo no ha que
dado resuelto o que ~ig!Je en pie la jurisdic
ción de la Corte. Más todavía: tampoco pue
de decirse que la jurisdi~ción. de ia Corte 
siga vigente y que ella no ha resuelto el ne
gocio cuando por no haberse suministrado 
papel sellado para repartir el asunto se de
clara ejecutoriada 'l¡t sentencia recurrida 
(art. 353) o cuando por no haberse presen
tado dentro del· término legal la demanda de 

- casación, se declara etrecurso desierto (Arts. 
.530 y 532). 

arte Suprema de Justicia. - Sala de Casación 
JCiviL - Bogotá, febrero veintiuno de mil' no
vecientos cuarenta y ocho., 

En el juicio reivindicatorio de Joel Carrillo con
a· Rizo Hermanas Limitada, que subió a la Cor

en casación contra la sentencia del ,Tribun~l 
perior de Cali, por haberse vencido sin deman-
de casación el término legal .correspondiente, 

declaró desierto el recurso y se condenó al re
rrente en costas por providencia de 17 de di

embre último que en su día quedó ejecutoriada: 
' . . . 

Ya así las cosas, el abogado recurrente solicitó en 
crito de 9 de febrero en curso la restitució~ del 
rmino para ·la demanda referida por haber es~ 
do gravemente enfermo desde octubre hasta los 

ceta-8 

·'-.. 

primeros días de diciembre del año pasado, soli
citud que de plano se le. negó por extemporánea 
en áuto de 10 de este mes, del que pide reposi-

. ción, recurso que no puede prosperar ante/las dis
posiciones del Códi~o Judicial que en seguida han 
de citarse. 

El art. 372, que es el que estªplece el extraordi
nario recurso de restitución de un término que 
fuerza mayor o caso fortuito ha i~pedido usar. 
cierra la ~poca de .tal pedimento o lo impide o des
autoriza cuando ya ha sido resuelto en definit!va 
el negocio. 

El auto de 10 de febrero se dictó en ·el concepto 
de que esto último es lo que sucede, en fuerza de 
haberse dictado el de 17 de diciembre y de su eje-

. cuto~ia. El petente sostiene que no qued'ó con ello 
producida: la situaéión de .estar el negocio resuelto 
en definitiva, porque la Corte nada h;;t resuelto en. 
el fondo sObre el pleito mismo. 

La actuación del recurso de casación, éste mismo 
y consecuencialmenfe la jurisdicción de la· Corte 
terminan héÍbitualmente con. la sentencia que de
secha el recurso por no aparecer justificada ·nin
guna de las causales· aducidas (Art. 537) o con la 
sentencia que por' prosperar el recurso infirma la 
recut:rida y la reemplaza (Art. 538). Pero si esto 
es lo 'procedente cuando se justifica alguna de las 
tres primeras. causales del art. 520, según el 539, 
si ·es otra la acogida, ya nÓ se d,icta esa sentencia, 
sino que se· provee como manda el art. 540, sin que 
por ·ello pueda decirse que dentro del recurso de 
casación, como tal, el negocio no ha quedado re
suelto o que sigue en pie la jurisdicción de la Cor
te. Más tddavía: tampoco puede decirse que la ju
risdicción de la CaPte siga vigente y que ella no 
ha resuelto el negocio cuando por no haberse su
ministrado papel sellado para· repartir el asunto 
se declara ejecutoriada la sentencia recurdda 
(ar( 353) o cuando por no haberse presentado 
dentro del término legal la aemanda de casación, 
se declara el_recurso desierto (art. 530. y. 532). 

"'·Si se acogiera 'la opinión del petente, 'según la 
cual no se entiende el negocio resuelto en definiti
:va sino en los casos del art. 539 o en el del 537, 
se llegaría al absurdo de que el recurrente en ca-
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sacwn, dueño de no suministrar el papel sellado 
o de no presentar su demanda para fundar el re
{!Urso en oportunidad, lo sería de dejar así abierto 
por tiempo indefinido la posibilidad de demand,ar 
restitución de los términos que tuvo para aquello. 
Y bien' se ve que el legislador al autorizar la res
titución de términos se cuidó de poner fin a la 
época en que esto es procedente. Ese fin lo señala 
la solución del negocio, y la calid~d de definitiva 
que ésta ha de tener conforme al art. 372 no está 
condicionada por la clase de providencia que la 
contenga. ' 

Así, pues, no tiene por qué requerirse ··que ella 
sea una sentencia definitiva como las contempla 
el art. 466'en su ordinal19, revestida de las forma
lidades del art. 471; y el_ auto de 17 dediciembre 
y su ejecutoria, aun sin estos detalles, por haber 
cerrado definitivamente lo to~ante al recurso de 
casación, cerró la posibilidad de restituir un tér-

. mino de los correspondientes a la susta,nciación de 
este recurso. 

Po~ no "-ser sentencia definitiva, pudo ese auto 
ser reclamado; pero no lo fue, y su ejecutoria se 
produjo por el sólo transcurso del tiempo, como 
podría haberse pro_ducido por no' haber prospé'rado 
los recursos que contra él pudieran haberse inter
puesto, que aquí habrí!l.. sido el de reposición, con
forme al art. 488. 

.v 1U D JI e JIA..JL 

Limitada con esa ejecutoria la jurisdicción d• 
la Corte a lo relativo a costas, condena que pro 
nunció por ordenarla el art. 532, se proce-dió a\ta 
sarlas y a aprobar la tasación, previo el traslade 
del caso, durante el cual no hubo gestión algum 
de' las partes, tal como' indican)os autos de 26 ~ 
27 de enero y de 3 de febrero: El 9 ¡¡le este mes 
que se ejecut¿'riaba el auto aprobatorio, es la fe· 
cha del memorial, de restitución de términos. E 
abogado reclamante observa que, por tanto, est: 
obser.:vación no tie~ trascendencia alguna. La ac 
túación sobre costas es algo que en nada desvir 
túa la situación antedicha, o sea la que result: 

. de haberse dictado el auto de 17 de diciembre ~ 

estar ejecutoriado desde el 23 de enero, cuand< 
el 9 de febrero se solicitó la restitución de:~ térmi 
no denegada en el auto del día 10 materia del re 
curso que aquí,. se decide. 

. Lo dicho lo,sustenta y hace innecesario ·~studiaJ 
s~ el :recurso interpuesto es el procedente, o si ~ól< 
lo era el de súplica, tal como establece el, a.rt. 511 

Por Io expuesfo se niega lo pedido en el prece 
dente memorial. 

'Notifíquese. 

Ricardo lHiinestrosa IDaza.-lP'edro lLeón IR.incó 
Srio. Ppdad. 
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ACCWN DJE JRJEV:U:SWN DJE UNA SJEN1'JENC:U:A DJE JEXCJEPC:U:ON~S PJROFJEIDM 
. lEN .JU:U:C:U:O JEJJECUT:U:VO . 

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación 
Civil. - Bogotá, :febrero veintiseis de mil no

vecientos cuarenta y ochp. 

,'-... 
(Magistrado ponente: doctor Gapriel Rodnguez 

Ramírez) 

' . 
Por escritura N!? 936 de la Notaría 2'l- de Bogotá,' 

el 14 de junio de 1922, Leonardo Libernecht Y 
milio Kaelber liquidaron la 'sociedad de hecho 
ue tenían para la explotación de la industria ,de 
alsamentaria, én la fábrica ':Turingia" de esta 
iudad, haciéndose cargo el primero del activo Y 
asivo del negocio y reconociendo el seg~do a su · 
argo la suma de tres mil pesos que debía pagar'-

primero al vencimiento de dos años, desde la 
echa de la escritura, con interés del uno por cien-
o mensual, que se elevaría al dos por' ciento en 
aso de mora en el pago del capital o de Jos inte
eses, al vencimiento de cada mensualidad. Lie
ernecht se obligó a' la satisfacción de las deudas 
el negocio con todos sus bienes habidos y por 
aber, contándose entre lbs primeros, según el in- ¡ 

entario protocolizado, la casa número 418 de la 
arrera 13 de esta ciudad, comp¡;-ada por los dos Y 
estinada a habitación y. fábrica, y Kaelber que
aba libre de responsabilidad en relación con 
quellas ·deudas. 

Liebernecht demandó .ejeéutivamente a Kael
er, en ~oviembre de 1935, en el Juzgado 7!? de 
te Circuito, para el pago de los tres ínil pesos y 
s intereses desde la fecha de la escritura, ·y el 
andamiento ·de pago fue intimado el 21 de agos
de 1936 al curador ad liteni' de Kaelber, y el 
de noviembre de 1936 al apoderado del mismo 

ecutado. 
Este opuso las excepciones. de petición antes de 
ropo o' de un modo indebido, presci:-ipción de la 
ción y pago, las 'que el Juzgado declaró no pro
das en sentencia del 27 de noviembre de 1940, 
e fue confirmada por el Tribunal Superior de 
gotá en sentencia de fecha 17 de abril de 1941. . . ' 
En mayo de 1943 Kaelber demandó a Lieber- · 
cht para que en via orgjnaria se revi:;e la sen-

. 1 

tencia de· excepciones y su· confirmación, se de
claren probadas las exce_pciones mencionadas, que 
no hay lugar al cobro ejecutivo de la deuda, que 
el demandado debe pagar las costas del juicio 
ejecutivo; los bienes trabados deb~n ser desem
bargados y la ejecución debe cesar definitiva
mente. 

Se fundó en,Io siguiente: 1!? Que siendo bilate
ral, oneroso ·y conmutativo el convenio de liqui
dación, I).O está en mora de pagar 'la suma y sus 
intereses, ni le son exigibles capital e intere'ses, 
mientras su acreedor no haya pagado todo el pa
sivo de la sociedad de hecho, presentando todos 
los documentos debidamente cancelados, 

0

pOr lo 
cual es indebido o pren1:'!turo el cobro de su deu
da por la vía ejecutiva; 2!? que habiendo pasado 
más de diez años entre el vencimiento de su obli
gación y la intimación del pago ejecutivo a su 

.J 

curador y a su ·apoderado, la acción ejecutiv'a ha-
'bía prescrito y a' su acreedor le quedaba la ac
ción ordinaria 'por gtros diez años, para hacer 
efectiva la deuda que aún no se había. extinguido, 
por lo que el demandante había ganado por pres
cripción la exÚnción de la a(!ción, ejecutiva y no' 
había renunciado a la prescripci~n de la acció~ 
ordinaria, aunque él hubiera cohfesado la deuda 
con posterioridad al día· en que había ganado la 
prescripción de la acción· ejecutiva; '39 Que la 
causa de su obligación fue· la existencia del pa
sivo de la socied~d de .hecho y que por escritura 
número 1_5, otorgada el 11 de julio de 1932 .ante 
el Cónsul de Colombia en Berlín, transfirió él a 
Libernecht la mitad de la ca:;;a: número 418 de la 
carrera 13 por las obligaciones que éste había ad
quirido en la liquidación, o sea pagar el pasivo 
de la sociedad de hecho, de donde deduce que 
desapareció la obligación de ayudarle a pagar el 
pasivo y quedó sin' causa la obligación del deman
dante, "o sea que con 'la parte del pasivo a mi 
cargo -dice en el libelo- queda pagada la cesión 
que se hacía ... ". 

El demandado se opuso, desconoció todo dere
cho al demanda.nte y negó que tuviera razón en 
la demanda, y aceptó la mayor pafte · de los he-
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chos, negó unos pocos y a otros no dio respuesta 
categórica. 

En fa-llo del 7 de septiembre de 1945, el Juz
gado negó todas las peticiones· de la demanda, ab
solvió al demandado de todos los cargos del li
belo y condenó en costas al demandante. Este fa
llo fue confirmado, con costas a cargo del recu
rrente, por el de fecha 18 de junio de 1946, pro
nunciado por el Tribunal Superior de Bogotá a 
virtud de la alzada del demandante contra la sen
tencia del Juzgado. La misma parte ha recurrido 
en casación de este fallo confirmatorio y como el 
recurso ha sido debidamente sustanciado, la: Sala 
de Casación entra a decidirlo mediante las consi
deraciones ·siguientes: 

Para el Tribunal 1¡¡. existencia y exigibiÜdad de 
las obligaciones nacidas para una de las partes en 
un contrato bilateral, no dependen del .cumpli
miento que a las suyas haya dado la otra parte, Y 
en el caso concreto el pago de los tres mil pesos 
no estaba sujeto a condición alguna según el con
trato, sino a un plazo cjerto y determinado, que· 
Y<il había .vencido; respecto de la prescripeión es
tima que no están· desvirtuadas las razones con 
que los f~llos anteriores d~secharon esta excep
ción, pues Kaelber reconociÓ la existencia de la 
deuda con posteriorid~d al lapso de los diez años 
necesarios para 1~· prescripción de la acción eje
cutiva, con lo cual renunció tácitamente a ese 
medio defensivo; por último hace notar que la ex
cepción de pago es contradictoria de las de peti
ción antes de tiempo y prescripción y que no hay 
comprobante alguno del pago que alega el de
mandante. 

El recurrente invoca el motivo primero. de ca
sación, o sea la violación de ley sustantiva, ya di
rectamente, ya por errores en la apreciación de 
cierta prueba. Se pasa a agrupar y resumir las 
alegaciones con que el recurrente pretenéle fun
dar sus diversos cargos, para en seguida entrar a 
considerarlos separadamente: 

Es el primer cargo, que la sentencia violó' di-
Jectamente los artículos 1502 y 1609 del C. C.: el 
'primero, porque la causa de la obligaci,ón de pa
gar los tres mil pesos y sus intereses, a cargo de 
Kaelber, fue la existencia del pasivo de la socie
dad de hecho, y si Liebernecht pagó a Kaelber 
el traspaso 'que éste le hizo d~ la mitad de la casa 
de la carrera 13, con la obligación que había to
mado· en la liquidación, de pagar el pasivo social, 
la deuda de los tres mil pesos a cargo de Kaelber 
quedó sin causa, quedó pagada; y el segundo ar-
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tículo fue violado directamente porque siendo bi
lateral el convenio de liquidación, Kaelber no está 
en mora'de_pagar los tres mil pesos mientra;; Lie
bernecht no haya cumplido la obligación: por él 
adquirida de pagar el pasivo de1la sociedad, pre
sentando todas las obligaciones sociales debida-
mente canceladas. 

Se considera:' 

En cuanto a la falta de causa -fenómeno que 
la parte a~mandante ha venido confundiendo con 
el pagq-,el Tribunal no hizo consideración algu
na y por eso no pudo desconocer. la existencia o 
el alcance de 1a regla legal que exige como requi
sito de la fuerza obligatoria de toda decl<.ración 
de voluntad, la exi~tencia· de una causa licita. Lo 
que sí dijo fue que ese pago de donde el deman
dado dedUce la falta de causa, no está demostrado 
con comprobante alguno,' y como esa conclusión 
ha de quedar en pie, como se verá al estu.diar el 
cargo de la casa de la carrera 13, la acusación 
queda sin fundamento. Y. si hubiera qu~ estu
diarla en el fondo, habría que observar que el 
demandado no ha aseverado siquiera que hubiera 
traspasado la mitad de la casa en pago de su deu
da de tres- mil pesos, que sería lo lógico dentro de 
las posibilidades jurídicas, sino que el demandan
te le pagó el traspaso con la obligación que éstE 
tenía de pagar !'!l pasivo social, lo cual e:3 impo
sible por ilógico ya que así el demandado no ad
quiría como tradente, ningún valor nuevo; y so-

. bre todo ·sería de notar que el pretendido pago del 
traspaso no tendría relación alguna con la deud 
de los tres mil pesos, en ord~n a su extineión. E 
la escritura del traspaso de la mitad de la casa 
Kaelber no hizo sino cumplir con lo convenido e 
la liquidación de la sociedad, sobre la adquisició 
de todo el activo social por parte de Liebernech 
quien asumía el pago del pasivo, y por eso en e 
instrumento expresó aquel tradente, aunque im 
propiamente en la .forma, que el precio -o se 
más bien la causa- era la obligación q1.e el a 
quirente había· tomado a su cargo en la liquid 
ción, respecto de las deudas sociales, obligació 
que éste había venido cumpliendo satü.factori 
mente. En esa escritura, número 15 del Cons 
lado de Colombia en Berlín, nada dijo Kaelb 
que tuviera relación con su deuda de tre:; mil p 
sos, ni hizo constar, como habría sido del cas 
que esta deuda suya .quedaba extinguida. No 
aceptable, pues, el cargo. 

Respecto de la falta de constitución en mora, . 
observa que el demandado no asevera, e:rt los fu 
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damentos de hecho, que el demandante no haya 
pagado el pasivo de que se hizo responsable en 
su· totalidad, sino que pretende que el demandan
te pruebe que lo pagó para que pueda cobrar· los 
tres mit pesos. El punto no fue tratado por el 
sente~ciador y. así mal podía desconocer 1~ regla 
contenida en el artículo 1609. Le bastaba al sen
tenciador considerar respecto de esta excepción 
de petiCÍón antes de tiempo o de un modo inde
bido, dirigida a impugnar el mandamiento ejecu
tivo, las condiciones que deba reunir la obliga
ción resultante del título, según el artículo 982 
del C. J.; para que pudiera librarse la ejecución 
por la suma de dinero e intereses, y hallando que 
solamente era: necesaria la prueba de una obliga
Ción expresa, clara y actualmente exigible, 'de pa. 

1 
gar una cantidad líquida de dinero e intereses, 
que la existencia y exigibilidad de la obligación 
de pagar, a cargo de Kaelber, no dependía del 
cumplimiento de la obligación a cargo de Lieber
necht, y que el pago de los tres mil pesos no es
taba sujeto a. condición sino a un plazo que ya 
había vencido, concluyó que la mencionada ex
cepción no estaba demostrad&.; ahora bien, éste 
que es el verdadero fundamento del Tribunal ~;n ' 
cuanto a dicha excepción, no se encuentra ataca-' 
do en el recurso y por eso puede seguir susten
tando su fallo. Por tanto, tampoco e~ aceptable 
este _cargo. 

También se acusa la interpretación errónea del 
artículo 2536 del C. C., que establece la prescrip
ción de la acción ejecutiva por diez años y S\-1 con
versión en ordinaria por otros diez años, y la 
aplicación indebida del artículo 2539 ibídem,' so
bre interrupción natural o civil de la prescripción 
extintiva, por haber creído el Tribunal que la con
fesión de su deuda J¡>Or Kaelber, con· poste:t;iori-
dad a los diez años· siguie:ntes al vencimiento, era 
una renunCia tácita de la prescripción, "porque 
hay que tener en cuenta --dice· el recurrente
que la· deuda u obligación no estaba extinguida 
-para efectos de la prescripción_!_ ni la. extin
ción por prescripción se_ alegó, para que el su
puesto reconocimiento que alegó el Tribunal pu
diera tenerse como una renuncia tácita de la pres
.cripción, no de la deuda sino de la acción ejecu
tiva, pues esta prescripción ejecutiva era la que 
estaba ganada y la que se había alegado"; y para 
completar _el cargo di'ce el recurrente que no hay 
prueba de un hecho 'que produjera la interrup- · 
ción expresa o tácita de la prescripción. · 

Si se considera que el error sobre el contenido 

de una norma legal, sobre su significado o sen
tido, es lo que constituye la interpretación 
errónea de la' ley como causal de _casación y que 
para lograrla el recurrente debe poner_ de mani
fiesto la insuficiencia o el exceso en el juicio del· 

.. sentenciador, por el desconocimiento·~ desvío de 
hormas o principios interpretativos que debía 
aplicar; si sg, tiene en cuenta que en la demanda 
de casación no se anota cuál es el 'sentido en que 
ilógica o inde]:>idamente tomó. el Tribunal el 'ar
tículo 2536, señalando el pasaje de. la ~entencia 

donde se encontraba el error s'obre el sentido de 
esa disposición; y si por otra parte se anota que 
la demanda no señala ningún error sobre las cir
cunstancias de hecho que la ley presupone para 

''que haya interrupción de la prescripción extin
tiva, o sobre la diferencia o semejanza entre esa 
hipótesis de la ley y el caso .concreto del pleito, 
para que pudiera deducirse aplicación indebida 
del artículo 2539, hay que concluír que la deman
da en esta párte no se ajusta a las reglas que ri
gen el recurso extraordinario de casación y que 
por eso el cargo no puede prosperar. 

A lo que se añáde que si el Tribunal concluyó 
que el demandado había renunciado a la pres
crip,dón de la acción ejecutiva por el reconoci
miento de su deuda con posterioridad a los diez 
años de inacción del acreedor, la acusación se ha 
debido· enderezar a la demostración de la viola
ción del artículo 2514, que fue el aplicado en el 

, fallo de aquella corpor:aciqn, y la demanda de 
casación no tiene capítulo alguño sobre este par
ticular. 

Por último, acusa ~1 recurrente la apreciación 
errónea de la escritura número 1613 de la Nota-

- ría 31!- de ·Bogotá, del 17 de septiembre de 1923, 
que con~~ene la permuta de la -casa número 418 
de la carrera 13, la fábrica de salsamentaría y el 
nombre comercial ·"Turfngia", de Leonardo Lie
bernecht, por unos lotes de terreno situados en 
San Javier y en Chapinero y que en cambio le 
tr~spasó SalomÓn Gutt. El error de· dérecho lo 
ha<;e consistir en que el' Tribunal llamó de arren
dapliento ese contrato, siendo así que fue de per
muta; y el error de hecho lo deriva de ·que el 
sentenciador, según dice,· no estimó en su verda
dero valor legal la citada escritura de la que re
sulta la aceptaci(m de Liebernecht al trapaso que 
Kaelber le hizo de la mitad de la casa número 
418 de la carrera 13, por la escritura del 11 de ju
lio de 1923, ante el Cónsul de Colombia en Berlín, 
con lo que el tradente diz que quedó libre de la 
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obligación de pagar a aquél los tres mil pesos' Por tanto, la Sala de Casación Civil de la Corte 
prometidos en la liquidación social. ,• Suprema de Justicia, administrando justicia en 

La formulación de este último ¡;argo también nombre de la República de Colombia y por auto
peca contra la técnica del recurso porque no se ridad de la ley, NO CASA la. sent~ncia preferida 
señalaron las disposiciones legales sustantivas que en este juicio por el Tribunal Superior de Bogotá 
hubiera podido infringir él Tribunal a consecuen- el diéciocho de junio de 1946, contra la qual se 
cia de los supuestos errores en-la estimación pro- interpuso -recurso de casación por parte del de
batoria. , Y aunque esta consideración bastaría mandante Emilio Kaelber. 
para rechazar el cargo, no deja d~ observarse que 
el' acusador confunde las nociones de error de he
!cho y error de derecho y por eso las aplica equi
vocadaménte a las circunstancias en que se apo
ya; que tampoco evidenció la influencia que los 
vicios de valoración probatoria hubieran podido 
tener en la parte resolutiva, en cuanto decidió 
que no estaba, probada la -excepción de pago; y en 
fin, ·que ei funda~ento que trae la sentencia para 
negar el pago, o sea la falta de comprobante, no 
fue impugnado por el acusador y continúa soste
niendo esa decisión. 

\ 

Las costas del recurso son de cargo del recu
rrente. Tásense. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insértese en la 
GACETA JUDICIAL y· devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Manuel .lfosé Vargas_.:..._ lP'edro I!Jastillo TI'ineda. 
Ricardo lll!inestrosa IDaza- Alvaro ILeal Moralles. 

· Gabriel Rodríguez. JR.amírez -lll!emán Salamanca. 
!Pedro ILeón lltin~ón, Srio. en ppdad. 
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ACCKON PE'll.'K'll'ORJLA DJE PAGO DE UNA SUMA DE PESOS 

lEl artículo 545 del Código de Comercio se 
refiere a las acciones de terceros acreedores 
que tengan derechos contra la sociedad co-

' me'rcial colectiva, por deudas' contraídas por 
ésta y de las que son solidariamente respon
sables los asociados. '!Ignorándose las razo
nes que tuvo el legislador para reducir el 
plazo de la prescripción en la hipótesis del 
artículo 545, bastaría el tenor literal de esa 
disposición y su relación con las que le si
guen en la sección de que forma parte, par¡1 
concluír que las acciones a favor de la socie
dad mercantil colectiva, o de un socio colec
tivo, por, cesión de la sociedád, no. prescri
ben pÓr el lapso de tiempo sino conforme a 
las reglas generales del' derecho común, a 
menos que haya alguna disposición especial 
en favor del deudor.· 

2.~1La causal ll). de. casación se refiere a 
errores llN II1U](JIJICANDO, a la infracción de 

· leyes sustanciales o de fondo, y la causal Gl). 
a los errores !IN IP'ÍitOCJE](]IJEN](]IO, al quebran
tamiento 4e algunas leyes de forma. 

ort~ Suprema de Justieia. ·- Sala .de Casación 
Civil-Bogotá, febrero veintiocho de mil nove
cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: Dr. Gabriel Rodríguez 
Ramírez) 

Ejercitando ~1 poder especial que para. el caso 
otorgaron los herederos de don Hermenegildo 

sorio, señores Luis· Angel Osario, María LuJsa 
sorió viuda de Vélez, María Celina O~orio de 
eira y Ana Rosa Osario de Rincón, 'el doctor 
uis A. Mariño. Ariza, ante el Juzgado 29 Civil 
eL circuito de Bogotá, demandó al señor Elías 
onzález H. para qtie previos los trámites de un 
icio ordinario se le condenara a pagar a la su

. sión del segundo de los ·nombrados, repre
ntada por los herederos citados, la suma de 
326.126.60 papél moneda (o s~an $ 3.261.32 m. 

·e.) y sus intereses a razón del 1lh% mensual 
esde el 30 de diciembre de 1914 hasta el día del 

•1 

pago; y la suma de $ 38.746.08 papel moneda (o 
sean $ 387.46 m. cte.) y los respectivos intereses, al 
6% anual. '.Fundó su demanda el apoderado de 
los actores · en que Elías González H. reconoció, 
por intermedio de. mimdatario constituido por es
critura pública, y a favor de la sociedad comer
cial Árbeláez y Osario, la1> sumas que le cobra la 
demanda; y qÜe posteriormente la sociedad dicha 
cedió a su socio D. Hermenegildo Osario, los res
pectivos créditos, habiendo s1do notificada la ce
sión al deudor, por el· Juez del Circuito de El 
Fresno, el día' 14 de mayo de 1918, como consta 
en el escrit9 que firmaron el señor Juez, su Se-' 
cretario y el mismo deudor, escrito adjunto a los 
autos. 

Notificada, la de:rp.anda al apoderado sustitutCD 
del demandado apenas el 19 de febrero de 1938 
(el juicio se inició el 21 de agosto de 192~), pro
puso "las excepciones perentorias de inexistencia 
de la obligación cuyo reconocimiento se persigue, 
por .cuanto el apoderado que dijo contraerla en 
representación del demandado careció de derecho 
o personería para ello, y· d~ prescripción extintiva 
de la acción, puesto· que transcurrió ya el· tiempo 
que las leyes señalan para que se cumpla". 

Ef. Juzgag.o 2Q Civil del Circuito_de Bogotá ralló 
el negocio declarando probada la excepción pe
rentoria' de inexistencia de la obligación y absol
viendo al demandado de los cargos del libelo. 
Apoyó el Juez su decisión e.n que el mandatario 
d~ González H. al deClarar a éste deudor de la 
sociedad ATbeláez y Osario ror los créditos que 
se cobran en este juicio, no se ciñó rigurosamente 
a · los· términos del mandato cÓnferido por Gon
zález H.; y, siendo así, el señor- González H. :p.o 
podía' quedar obligado por actos del mandatario 
que se extralimitó :en el ejercicio de las clausu-
las del mandato. · 

Apelado por los demandantes e1· fallo del Juez 
29 del Circuito, tocó al Tribunal Superior de Bo
gotá cÓnocer del negocio en segunda instancia. Y 
hallando éste que no era proceaenfe la declara
ción de inexistencia de ·la deuda puesto que el 
mandante había ratificado. en carta fechada el 25 
de abril de 1916, dirigida a uno de los. socios de la 
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<entidad acredora, la obligación que a su nombre 
reconociera su mandatario en fecha anterior, por 
:sentencia de .22 de octubre de 1945 revocó la del 
.Juzgado. Pero en cambio declaró probada la ex
,cepción de prescripción de la acción motivo del 
J>[eito, y absolvió al demandado' de los cargos de 
la demanda. Sin costas contra los demandantes 
en ninguna de las instancias. 

Para llegar .a esta conclusión se basó el Tribu
nal en que la obligación que contra Elías Gonzá
lez H. tenía legalmente constituida a su favor la 
sociedad Arbeláez y Osori~, se. hizo exigible~des
de. el 25 de febrero de 1917, o sea desde que ex
piró el plazo concedido en la escritura en que re
conoció la deuda el mand.atario de· aquél. Y que 
de entonces hasta la notificación de la demanda 
de cobro (19 de febrero de 1938) "transcurrieron 
veinte (20) años, once (11) meses y algunos días 
que constituyen un lapso más que suficiente para 
la consumación de la prescripción_( de la acciqn 
civil ordinaria, caso que se estime el crédito como 
civil, al tenor del artículo 2536 del Código Civil". 
Agrega el sentenciador que las demandas de las 
tercerías y sus notificaCiones instauradas contra 
González H. por Arbeláez y Osorio primeramente, 
y después por su cesionai:io Hermenegildo Osorio, 
dentro del juicio ejecutivo seguido por· Juan B. 
Pérez y Soto contra el mismo deudor, no inte-

., rrumpieron civilmente la prescripción en favor 
de González H. por haberse declarado judicial
mente la caducidad de la primera y la nulidad de 
·la segunda. 

También estudió el Tribunal el artículo 545 del , 
C. de Co., relativ<;> a la prescripción en cinco años 
de las obligaciones que contra los. socios no liqui
dadores de sociedades colectivas tengan los ter
ceros, para concluir ,que el caso sub judice podía 
encajar en t'al disposición del C. de Co .. "porque 
la pretensión de la parte actora, constituida al 
tiempo de trabarse este pleito por la sucesión <l:el 
socio acreedor Hermenegildo Osario, representado 
por María Luisa, Luis Angel, María Celi:qa ·y Ana 
Rosa Osarios, al tenor del auto dictado por el 
J.uez 1 Q del Circuito de Sogamoso con fecha cinco 
de abril de mil novecientos veintisiete,· esa pre
tensión, se repfte, no es otra en el fondo 'que la 
que. correspondió al socio causante para reclamar 
su haber ·social al tiempo de la liquidación". Y que 
por cualquier aspecto legal que se mire la acción 
ventilada en el pleito, ha de concluirse que ya 
-está prescrita. 

Contra la sentencia del Tribunal recurriÓ' en ca-
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sación ante la Corte el apoderado de los deman 
dantes, y como el recurso está debidamente sus 
tanciado, la Sala entra a decidirlo . 

I - En primer lugar alega el recurrente que ha~ 
violación directa, interpretación errónea y aplica 
ción indebida del artículo 545 del Código de Co 
mercio porque esta disposición se refiere a obli 
gaciones de los socios no liquidadores, de una so 
ciedad colectiva de comercio, para con terceros 
a una sociedad deudora y no a una acreedora, co 
mo es la del c,aso presente; dice que hub.o aplica 
ción errónea del art. 2637 del c. c. porque nin 
guna inscripción de la clase que contempla es• 
artículo es la indicada en el mencionado art. 545 
y . que en la "sentencia . recurr~da se dejaroi 
de aplicar los arts. 465, 468, 470 y 545 del C. d• 
C<;>., en cuanto sean del momento, porque no s• 
han presentado los extractos registrados y publi 
cados de· las escrituras de disolución y liqu.idaciói 
de la compañía Arbeláez y Osario. 

Se observa que el. Tribunal, después de habe: 
concluido que la acción personal ej·ercitada· en 1: 
demanda se había extingui.do por la preseripciói 
civil ordinaria de veinte años, "caso que se estiro• 
el crédito como civil", entró a estudiar si ·;ambiél 
se había consumado la prescripción comercial d• 
corto tiempo establecida en el art. 545, dió la ra 
zón de la reducción que esta disposición hace eJ 
el plazo de la prescripción, la que en su eoncept• 
se extiende a todas las prestaciones que se deri 
van de la participación de los socios en la socie 
dad, igualó después lét pretensión de los h:!redero 
de Osario en este juicio a la que correspondió : 
su causante, corno socio, para reclamar ~.u habe 
en la liquidación de Arbeláez y Osario, y ano~ 
que esta prescripción de corto tiempo tenía r 
glas especiales respecto de su interrupeión. N 
sacó el Tribunal la conclusión expresa de que l 
créditos cuya declaración se pide estén prescrit 
por el lapso de cinco años, según el art. ;;45, per 
implícitamente así lo decide, pues dice por últ 
mo'que si éste no es un cobro comercial, como 
cree, y no puede extinguirse por prescripción 
cinco años, entonces está extinguido por la 

. veinte años, y po.r tanto, por cualquier aspec 
legal que se considere, debe declararse la exce 
ción. 

No son necesarias largas consideraciones pa 
~dmitir que el cargo tiene razón por el primer e 
tremo -que lo fundamenta,· pues es evidente la · 
debida aplicación d~l art. 545 al caso del pleit 
como quiera que esa disppsición se refiere a l 
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acciones de terceros acreedores que tengan dere
chos personales contra .la sociedad comercial co
lectiva, por deudas contraídas por ésta y de las 
que son solidariamente responsables los asocia
dos, y en el caso de este pleito se trata de la ac
ción de condena al pago de .unos créditos recono
cidos a favor de la sociedad· colectiva comercial 
Arbeláez y Osario. que ya entonces estaba disuelta 
y en estado de liquidacióq, créditos cedidos al so
cio Osario en el acto de la liquidación. Ignorándo
se las razones que. tuvq el legislador para reducir 
-el plazo de la prescripción en la hipótesi¡¡ .del art. 
545, que son las expuestas en la sentencia, basta- • 
ría el tenor literal de esa disposición y su rela
ción con las que le siguen en la sección de que 
forma parte, para concluír que las acciones a fp
vor de la sociedad mercant.il colectiva, o de un so
cio colectivo, por cesión d~ la sociedad, no pres
criben por el lapso del tiempo sino conforme a las 
reglas generales del ·derecho común, a menos que 
haya alguna disposición especial en favor del deu
dor. Y finalmente, la identificación del cobro de 
los créditos, por el·sacio cesionario contra el ter
cero deudor, con la reclamación que pudiera. tenEr 
ese socio por su parte 

1
en-el haber secial, aparece 

-enteramente infundada ·y resulta desacertada con 
la sola consideración de que. ese reclamo tendría 
que ser· dirigido por el socio contra el liquidador 
o co:r;1tra sus consocios, nunca contra tercero al
guno como en el prim~r caso, .e~ cobro de un cré
dito que fue social. 

Pero la ·violación en· que incurrió el senten.cia
dor no puede producir por sí sola la casación del 
fallo acusado, cuyo fundamento principal es que 
la acción se extinguió por la prescripción ordina
ria de veinte años, por lo ·cual solamente en el •ca
so de que este sostén también cayera por otro de 
los motivos aducidos en la demanda de casación,. 
podría venir la invalidación completa que· persi
gue el recurrente. 

II - 'El segundo cargo que éste formula es la 
interpretación errónea ylla aplicación indebida del 
art. 2539 dél C. C. y la falta de aplicación del art. 
2541 en armonía con los arts. 22 de la l.ey 57 de 
1887, 632 del C. J. y 1757 del C. C,, a consecuen
cia de errores de hecho y de derecho en que in
urrió el fallador por no. haber apreciado la prue
a de defunciqn de Hermenegildo Osario y el es

tado civil de casadas de sus hijas Ana Rosa y Ma
. ía Celina, pues si hubiera apreciado esa prueba, 
a copia del auto del 5.de abril de 1927, del Juez 
9 del Circuito de Sogamoso en el juicio mortuorio 

o 

del mencionado Osario, habría concluído que la 
prescripción de la acción estuvo suspendida en fa
vor de Ana Rosa y María Celina por seis años, 
ocho meses y cuatro días, del 27 de abril de 1926 

\ 

Si pudieran acogerse los fundamentos del car-
al 1? de enero de 1933. 
go, la deducción no' sería ni lá interpretación erró
nea del art. 2539 que habla de la interrupción de 
la prescripción extintiva, ni la falta de aplicación 
de~ art. 2541,· sobre suspensión de la misma pres·· 
cripción, sino violación del art. 2536, sobre pres
cripción extintiva d~ las acciones personales por 
veinte años, que fue el aplicado por la sentencia 
y que. en tal caso habría sido· aplicado indebida
mente. No fue, pues, bien presentado el cargo. 

Las pruebas principales del estado civil de ca
sadas, d~ las señoras María Celina y Ana Rosa 
Osarios, o sean las certificaciones notariales o pa
rroquiales que insertaran las actas de matrimonio, 
no figuran en autos. La copia de la providencia, 
cuya estimación fue' omitida en la sentencia, n~ 
prueba sino que dichas personas son herederas de 
Hermenegildo . Osório, aunque se ignore en qué 
calidad. Las menciones incidentales que así hizo 

. el Juez, cuando noÍnbr~ a Íos cónyuges de dichas 
señoras diciendo que ellos tarr{bién pidieron, que 
ellos las asisten, sin expresar que las partidas de. 
matrimonio hubieran sido presentadas, a lo más 
les servirían d!=! prueba supletoria, previa la de-

. mostración de la falta de las pruebas principales 
del estado civil de casadas, demostración que no 
aparece en autos· (arts. 347, 391i del C. C.). No po
.día, pues, el Tribunal tener como casadas a di
chas dos litigant~s, para investigar si la 'prescrip
ción opuesta por el demandado se había .suspen
dido en favor de ellas. 

Pe;o tampoco les hubiera bastado la prueba de 
su estado civil de ·casadas para beneficiarse de 
la suspensión temporál' de la prescripción, porque· 
de acuerdo con la doctrina de la Corte, expuesta 
en sentencia del 19 de octubre de 1912 y 9 de di
ciembre de 1925 (G. J. tomos XXII, pág. 37 y 
XXXII, pág. 141), les habría sido preciso acredi
tar que a ellas se les adjudicaron los créditos de 
que trata este juicio, en la mortuoria de Hermene
gildo Osoria,· porque sólo ell.as pueden invocar el 
favor personal que se les concedería con la sus
pensión, y porque si los créditos se adjudicaron 
al los otros herede!'os, no habría lugar a la sus
pensión . 

III - El tercer cargo fue presentado así por· el 
apoderado recurrente:. "Acuso la sentencia por pri-
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mer motivo, violación de los artículos 2536,. 2539 
y 2524 del C. Civil. Violación de la ley por apre
ciación errónea de la prueba de documentos pri- · 
vados, con error de hecho que lo llevó al de de
recho, tal como ~os artículos 645, 637 del C. Judi
cial". 

Antes de fundamentar esta acusación, el recu
rrente expone una serie de hechos que le sirven 
para concluír que de parte de los acreedores prj
mitivos, de su cesionario y de los herederos del 
cesionario, no hubo inercia o inactividad en el co
bro del crédito, y que de parte del deudor nunca 
hubo oposición al cobro, de modo que ni en las ter
cerías ni en este juicio· ordinario negó el derecho 
de los actores, ni produjo pruebas ni alEtgó nada 
en contra de l.as demandas, y lo que hizo fue so
licitar una enmienda a la computación de intere
ses y reconocer tácitamente el derech~ de los 
acreedores, y sólo a último momento alegó la pres-' 
cripción, dando muestras de pudor al confesarse 
culpado. 

Los documentos privados cuy.a falta de aprecia
ción constituye el error de hecho acusado y la in
aplicación de los artículos de la ley procesal, ci
tados en la acusación, son dos. cartas fechadas en 

. Bogotá, la una el 16 de agosto de 1926 y la otra 
el 21 de junio de 1927 en donde el recurrente en
cuentra reconpcimientos de. la deuda por parte del 
deudor demandado, los cuales no fueron tenidos 
en cuenta por el sentenciador para deducir de allí 
la interrupción de la prescripciqn, con violación 
del art. 2539. 

La primera carta está dirigida por el Dr. A. Suá
rez Murillo, apoderado de Hermenegildo Osario, el 
acreedor cesionario, al Dr, AlciE>íades Rincón, apo
derado de todos los herederos de Osario eil el pre·· 
sente juicio; y en ella el suscriptor copia a su co
rresponsal una parte de una carta que babia ·re
cibido del Sr. Uribe Venegas y que estaba fecQ.a
da el dos de ese mes de agosto de 1926, en donde 
se manifiesta dispuesto a dar lbs ·cuatro mil pesos 
que les -había ·ofrecido· el Dr. Forero , Aguilera, y 
añade el remitente que Uribe V. ofrecÍa pagar 
también los honorarios del apoderado y los gas
tos de la tercería. 

Como el Dr! Suárez Murillo no reconoció su fir
ma en esta carta, y como el silencio del deman
dado González H. y de su apoderado no pueden 
producir el reconocimiento presuntivo de la carta 
por no emanar el escrito o la firma de ninguno de 
estos señores, no puede tenerse como tal docu
mento según los arts. 637 y. 645 del C. J. Además, 

.1f1!JIDl!Cl!Ji\IL 

lo que podría ser medio probatorio del hecho que 
el recurrente se propone deducir, no sería la car
ta del doctor Suárez Murillo, sino la carta del se
fiar Uribe Venegas, depidamente autenticada, y 
siempre que se hubiera probado que en la fecha 
tenía facultad para hacer reconocimiento o con
fesiones que perjudicaran al deudor 'González H.; 
pero esa carta original no fue presentada a los au
tos y ·la copia del doctor Suárez Murillo, au;J. de
mostrada la autenticidad de su firma, no prestaría 
fé del 'escrito parcial y demás declaraciones que 
le atribuye el señor Uribe Venegas, sin que· esta 
negación resultante de 'las regilas probatorias de 
nuestro derecho, pueda constituír, ni siquier':l. una 
duda de la veracidad personal del suscript:>r de 
lá· carta. 

La segunda carta está dirigida por una persona 
que fir'ma Joaqúín M. Uribe V. al propio abo
gado recurrente, doctor Alcibíades Rincón y allí 
le dice que ha recibido respuesta de don ElíaE. Gon-

. zález H. 'sobre el asunto del crédito que existe en
tre él y los berederos de Hermenegildo Osario, 
que le place comunicarle que 'el señor González 
está muy bien animado para procurar un arreglo 
equitativo con base en las cuentas de don Pauta
león Arbeláez sobre el par'ticular, entonces en po
del del señor Pantaleón González Mejía, y que don 
Elías está listo para procurar ese arreglo y pagar 
a los herederos una parte de contado y eJe resto 
a cortos plazos y sin intereses. 

Esta carta fue presentada por el apoderado de 
los demandantes el 30 de marzo de 1943, ·con ;m 
~alegato de conclusión de segunda instancia, es de
cir, cuando ya habfan pasado los términos para 
pedir y practicar pruebas, según informe del 11 
de marzo de 1943 rendido por el secretario del 
Tribunal. Y no habiendo venido a formar parte 
del proceso en ninguno de los casos contemplados 
por el art. 597 del C. J., ni habiéndose producido 
en tiempo, con citación de la contraparte y con las 
demás formalidades ¡:>,rescrita's para la administra
ción de la pr'ueba documental, la carta en cuestión 
no podía ser considerada por el Tribunal como 
medio de convicción, ni le podía atribuir valor 
probatorio alguno. 

No hubo, por consiguiente, falta de apreciación 
o apreciación errónea de los documentos privados 
que señala el recurrente, relativos al reconoci
miento de la deuda, ni violación consecuencia! d 
ley sustantiva por no haber reconocido interrup
ción de la prescripción, -derivada del supuesto re 
conocimiento. 
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IV - En el cuarto cargo· el recurrente ataca la nulidad de parte de lo actuado en este juicio o¡:
parte de la sentenCia en que trata de la interrup- dinario. 
ción civil de la prescripción y saca la consecuen- Pero el cargo no está fundamentado como lo exi
cia de que no ~xiste ese fenómeno porque 1<_!. pri- gen Úls reglas del recurso, pues si bien detérmina 
mera acción de tercería de Arbeláez ·y Osorio, en las pruebas que dice mal apreciadas, no declara. 
'el ejecutivo de Pérez y Soto contra González H., 'ni demuestra el error que pudo habe_r cometido 
caducó según declaración judicial y porque la ac- el Tribunal, y sobre todo, no evidencia cómo pudo 
tuación en la segunda tercería fue judicialmente resultar violada la disposición sustantiva sobre 
anulada. · o . interrupción de la prescripción,. ni cuál fue la 

En efecto acusa el fallo por haber incurrido en forma él.e la infracción, si directa, o por interpre-
error de hecho y de derecho en la apreciación del tación errónea o por aplicación indebida. •" 
auto del 19 de actubre de 1921, del Juzgado 19 Ci- Todos los esfue~zos del recurrente se dirigen a· 
vil de este Circuito que declaró la caducidad de demostrar que las mencionadas providencias ju
la primera tercería, del auto del 1~3 de octubre de -diciales son ilegales y pr~tend~ ·que la Corte así 
1926 que declaró la nulidad de lo actuado en la lo estime para que saque la- cmiclusión de que sí 
egunda tercería, Y de los autos de primero de· .-hubo interrupciones civiles de,-la prescripción. Por 
ctubre de 1929, 2 de septiem!;Jre de 1937 Y 30 de eso que la casi totalidad de las disposiciones le
oviembre de 1937, dictados en el presente ~uicio gales <;uya violación acusa, son de carácter adje
rdinario, de los cuales el primero ordena poner tivo o procedimel1tal, cuy~ violació:r:t no da lugar. 
n conocimiento de las partes la nulidad prove- a casación de un fallo por la causal 1 lJ. .. Pero la 
iente de la ilegitimidad de la personería adjetiva Sala no puede entrar por esa vía ·porque su rp.i
el apoderado de la parte demandada, en el se- sión es la declaraéión de la ilegalidad de la sen
undo confirma el Tribunal la providencia ante- tencia de segunda instancia, por alguno de los mo-
ior Y en el- tercero el Tribunal declara nulo .lo tivos taxativamente señalados como causales de 
ctuado en el presente juicio desde la notifica- este recurso y que sean denunciados y fundamen
ión de la demanda a Joaquín M. Uribe V. (oc- tados debidamente por el recurrente y no puede 
ubre 31 de 1928), en ·adelante. :Conocer dentro. dél recurso, de las acusaciones de 

Invoca la causal 1 lJ., en relación con la 6lJ. del ilegalidad 'de providencias dictadas en otros jui
rt: 520 del C. J. Y dicé que'hubo violacióñ de los cios, o de las dictadas en el presente juicio pero 
rts. 54, 233, 236 de la Ley '.1.05 de 1890; 962, 813 '·que no son susceptibles "de casación, ni pueden 

1;!18, 822, 356 Y 357 del C. J. ante:r;jor; 161, 351, ser infirmadas sino por el motivo de nulidad res-
52, 353, 324, 421, 827, 831 del C. J. anterior; 123• t~ingidamente establecido en 'la causal 6lJ. d~l art. 
25, 134, 115 de la Ley 105 de 1890; 448, 449, 4¡50, 520. 
68, 474, 484, 234 del C: J. actual; 27, 2189, 2193 Y Las copias de los autos de caducidad y nulidad 
539 del C. C. de las tercedas de Osario en el ejec~tiv~ de Pérez 
Esta causal de casación no es la de nulidad del y Soto contra GorÍzález H., pueden se~ p~uebas 

rocedimiento, ni la parte recurrente podría in- legales como doc]Jmentos auténticos, pero la Sala 
ocarla por no se~ ella la parte mal representada. no puede entrar en el estudio de la ilegalidad de 
.Tampoco puede apoyarse la acusación -en una · las providencias que contienen esas copias, además 

ombinp.ción de las causales 1 lJ. y 6l). de casación, de lo dicho, por el mot~vo de que en el presente 
ue no sería posible jurídicamente porque la cau-. juicio no es parte el ejecutante Péré'z y Soto, inte
al 1 lJ. se refiere a errores in iudicando, a la in- : r.esado en el valor legal y subsistencia de esas pro-
acción de leyes sustanciales 0 de fondó, y la cau- videncias. Los autos dictados en este proceso or

al 61;1 se refiere a los errores in procedendo, al diríario no son pruebas que· deben estimarse y en 
uebrantamiento de algunas leyes de forma. r cuya valoración probatoria haya podido eFrar el 
La acusación no puede tomarse sino cpmo viola- . sentenciador; ellos tienen todo su valor mientras 

"ón indirecta' o consecuencia! del art. 2539, sobre no sean anulados, aunque sea en casación, a vir
terrupción natural y civil de la prescripción ex- tud de la ap.licación de la causal 61;1, lo que no pue-
ntiva, por virtud de error de hecho y error de de- de ocur~ir e,n el presente caso, como atrás se hizo 
cho en la. apreciación de las providencias juui- notar. 

· ales que declararon la caducidad de la primera Este cargo, sustentado con. alegaciones propias 
rcería, la nulidad de la segunda tercería y la ' de <instancia y con reproducciones de alegatos de 

\ 

/ 
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apelación, resulta inepto en su fondo y en. su for
ma, y por eso debe ser rechazado sin más consi
deraciones. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casación 
Civil de la Corte Suprema de Justicia, adminis~ 
trando justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia del Tribunal Superior de Bogotá, en el 
presente juicio ordinario de María Luisa Osario 
v. de . V élez contra Elías Gonz~lez H. fechada el 
22 de octubre de 1945. 

JlU][}ITICITAJL 

Sin costas en el recurso, por no haberse c<,usado 

Publíquese, notifíquese, .cópiese, insértese en 1< 
GAéETA JUDICIAL y devuélvase el expedientE 
al Tribunal de origen. 

Manuel José Vargas. - lPedro ICastmo IP'ined3 
Ricardo llllinestrosa ][}aza. - Alvaro !Leal Monle:; 
Gabriel Rodríguez lRam.irez. - llllernán §ai3.manc 
lPedro !León Rincón, Sr~o. en Ppdad. 
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ACCION PETK'li'OllUA IDE lP AGO IDE PEIRJUICIOS. APIRECIACWN IDE PIRUE-
BAS. - ,lRE.QUISll'll'OS P AIRA QUE HA YA COSA . .JUZGAIDA 

l.-Al determinar la responsabilidad y cuan
tía del resarcimiento del daño por el acto 
ilícito es necesario, ·e·n cada caso, establecer 
también la actitud' del perju~icado en pre, 
sencia de los hechos. 

2.-ILa apreciación de las pruebas de toda 
clase corresponde al Tribunal sen:tenciador, 
y cuando versan sobre cuestiones de mero 
hecho d~be estarse a esa misma apreciación, 
a no ser que el error sea notorio y conste. de 
una manera evidente de elementos probato
rios qué obren en autos. 

3.-!El artículo 2357 del Código Civil deja 
al criterio del .Jfuez la reducción en lit apre
ciación de los perjuicios cuando existe im
prudencia, descuido, etc., de parte del le
sionado. 

4.-JI>ara que exista la situación jurídica de 
cosa juzgada se necesita que la· nueva de
manda tenga el mismo objeto y se funde en 
las misi,Ilas causas que la primera y que ha
ya identidad jurídica entre las personas de 
los litigantes. ·Se requiere, pues, la identi
dad de personas, cosas y acciones. (Art. 4~9 
C . .Jf.). Por causa se entiende en derecli~ pro~ 
cesal el motivo por el cual se demanda, "la 
narración del libelo; la relación del caso que 
ha originado los derechos y dado motivo a 
la reclamación en justicia". (Caravantes). !La 
causa petendi es "el hecho jurídico" () el con
junto de ellos, en que el actor basa su pre
tensión de tutela jurí(ijca. (Coviello). !En 
derecho procesal se ha agitado una intere
sante controversia sobre la identificación de 
acciones, que se han resuelto a favor de 'ia 
acogida de los elementos que como noción · 
aceptada habían venido. configurando esta 
situación jurídica especial. Al efecto, se ha 
afirmado que no se puede individualizar 
exactamente 'el objeto, del proceso con la so
la ind,ividualización del conflicto de intere
ses preexistentes· al proceso, sino que es pre
ciso determinar ¡1demás en qué asume este 
sonflicto de intereses el carácter de des-

•. 

acuerdo en torno a la existencia de uua re
lación jurídica (causa petendi) y con~ qué 
providencia jurisdiccional pretenden las par
tes que el conflicto sea co:q¡puesto. 

5.-!El artículo 2350 del C. C. se refiere a 
daños a terceros. Cuando tal disposición ex
presa que el dueño de un edificio es respon
sable de los perjuicios que ocasione su rui
n{, se está refiriendo indudablemente a los 
daños que a otras personas distintas· del pro
pietario se infieran por esta causa .. Mal pue
de entenderse que el legislador quiso de~ir 
que. el dueño es responsable consigo mismo 
de lo~ daños que sufra por. sus actos. 

Corte Suprema de Justicia. - ~ala de Casación 
CiviL - Bogotá, veinticuatro de febrero de mil 
novecientos cuarenta y ocho. 

(M;agistrado ponente: doctor Manuel José Vargas) 

- Antecedentes: 

Por medio de apoderado legal el señor Elías 
Monroy presentó demanda ante el Juez Octavo Ci
vil del Circuito de Bogotá contra la· señora Flo
rentina Forero de Kaelberg, para que mediante 
los trámites de un juicio ordinario, se· le conde
nara a indemnizarle el valor de los perjuicios que 
le 'fueron causados por' la referida señora y que 
se originaron en "los hechos siguientes: 

. ' . 
Que el reclamante es propietario de un inmue-

ble situado en la carrera octava de· esta ciudad, 
distinguido con los números 15-69 y 15-71, 15-73 
y 15-75; que la demandada lo es del predio con
tiguo hacia el sur, en ei cual levantó un edificio 
sin tomar las precauciones que la técnica aconse
ja; haciendo cortes hori:;::ontales y verticales en 
el muro medianero que quedó gravemente debili
tado y afectado en sus cimientos; que como con
secuencia de lo anterior, la casa del actor quedó 
desnivelada y en peligro de derrumbarse por las 
grietas en las Paredes. Que advertidos por los in
quilinos el peligro que los amenazaba, desocuparon 
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el bien, luego de cancelar sus contratos y que el 
el inmueble no se {la podido volver a ocupar. Que 
al demandante no se le ha cubierto el valor de las 
indemnizaciones a que tiene derecho por razón de 
la servidumbre de la medianería, ni se le ha sa
tisfecho lo .correspondiente por los perjuicios ma
teriales y morales sufridos. 

La demandada contestó el traslado del caso opo
niéndose a que se hicieran las declaraciones exi; 
gidas: alegó como excepción perentoria la de cosa 
juzgada, proveniente de qúe entre las mismas par
tes se había ventilado con anterioridad un juicio 
posesorio sobre el mismo asunto. Propuso por ~e
parado demanda de reconvención contra Benrey, 
a fin de que se le ·condenar·a a indemnizarle el 
valorde los perjuicios que dice le fueron causados 
por el mal estado de los desagües, canales y te
chos de la casa de. propiedad del actor. 

Sentencia de primera instancia 

Por el fallo de fecha 17 de diciembre de 1943, 
el Juez del conocimiento declaró a la señora Flo
rentina Forero civilmente responsable de los per
juicios ocasionados a la finca del actor, los que se 
estimaron en la siuna de $ 10.000,00. En cuanto a 
'la demanda de reconvención, se absolvió al se
ñor Elías Benrey de los cargos en ella formula
dos. 

!La sentenéia recurrida 

Interpuesto recurso de apelación por ambas par
tes,. el asunto subió al conocimiento del Tribunal 
Superior de Bogotá. Al decidirse la segunda ins
tancia del proceso, mediante fallo de fecha 6 de 
abril de 1945, esta Corporación reformó la provi
dencia del inferior en el sentido de declarar a la 
señora Forero parCialmente responsable, por con- ' 
currencia de culpa con el actor Elías Benrey, de 
los perjuicios por éste reclamados. Se condenó, en 
consecuencia, a la citada señora a pagar al deman
da'nte s'blamente el valor de la mitad en que se es
timaron los perjuicios materiales, o sea la ·suma de 
$ 6.9.60,00 monto líquido del 50% del daño patri
monial, reformándose en tal sentido el fallo de 
primera instancia. El Tribunal se abstuvo de re
conocer perjuicios morales y :negó los demás pe
dimentos. En cuanto a .la contrademanda negó to
dos sus pedimentos .. 

En esta providencia se hizo un minucioso es
tudio del acerbo probatorio que obra en autos, del 

.V. llJ JI} JI IC JI A L 

cual dedujo el sentenciador las siguientes conclu
siones: 

Que no se configuran los e~ementos que deter
minan la éxcepción de cosa juzgada porgue la de
manda del juicio posesorio tuvo como objeto es
pecial la demolición de la nueva construcción que 
entonces estaba levantando la señora de Ka,~lberg 
y los perjuicios causados al demandante hasta ese 
momento; al paso que en 1,!1 acCión ordinaria ma-, 
teria del pleito se "pide una indemnización amplia' 
y completa de pe:t:juicios derivados de lqs daños 
que la nueva edificación causó y sigue causando 
en el patrimonio del demandante. . 

Considera el Tribuna,! que en la producción de 
lucro cesante, como daño emergente, hubo culp 
concurren,te del actor lesionado, especialme:nte e 
la prolongación del tiempo (26 meses) en que es 
tuvo improductiva la finca por demoras en su re 
paración, lo cuill condujo a dividir entre las par 
tes el monto de tales jerjuicios que apreciados e 
la suma global de , $ 10.920; fueron distribuído 
por partes iguales tocándole al demandado el pag 
de la suma de $ 5.460. Sumada esta partida a 1 
.que correspondió pagar en la misma proporció 
por el daño emergente, se obtuvo la cantldad d 
$ 6.960, monto de la condena. 

El Tribunal hizo un estudio de los dictámene 
periciales para concluír que en la produceión de 
daño de que se querella el actor, no sólo influye 
ron los actos de la demandada por la forma im 
prudente y falta de técnica como se construyó e 
edificio vec,ino al lesionado, sino también el aban 
dono en que el señor Benrey tenía .su propieda 
en la cual enc.ontraron los peritos en mal estad 
los desagües, goteras que humedecían los muro 
infiltraciones en las cañerías y un estado gener 
de abandono, situación ésta, que. contribuyó 
agravar los 'perjuicios causados o a determinarlo 
Que igualmente la demolición de algunos tabiqu 
interiores en el edificio de Benrey' para ampli 
habitaciones, así como 1a demora en efeetuar 1 
reparaciones, uriido a las circunstancias ya señ 
ladas de mal estado de la casa, confluyeron a q 
los daños en la propiedad de Benrey fueran, m 
-graves. 

Luégo dice la sentencia: "Esta culpa probada d 
señor Benrey, originada en que aquél de;ió de h 
cer las reparaciones necesarias en su edificio, 
concurrido incuestionablemente con la culpa 
1~· demand¡.¡.da señora de Kaelberg en la producci · 
de los daños y perjuicios de que se trata en es 
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causa, según la extensa motivación que antecede 
y que debe influir en la decisión". 

Razonando en tal forma llegó el Tribunal a con
siderar que habiendo ~stado desocupado el edi
ficio de Benrey durante veintiseis meses y habién
dose realizado en tres su reparación, se·· evidencia 
la incuria o negligencia del propietario en haber 
dejado prolongar por tanto tiempo el estado im
productivo del inmueble, atribuyendo por tal he
cho la culpa concurrente del actor en la prod¡¿.c~ 
c~ón del daño. ' 

No encbritró el juzgador fundamento alguno pa~ 
ra reconocer el daño moral, pues sólo está confi
gurado el patrimonial. 

!El recurso de casación 

Cpntra la anterior provid~ncia recurrieron am
bas partes en- casaéión. Ei ·negocio sufrió en esta 
Corte el trámite correspondiente y pasa a 'ser de
cidido. 

El apoderado del demandante señor Benrey ata~ 
a la sentenc!a' por error de hecho en la aprecia
ión. de las pruebas, lo cúal, á su entendér, llevó 
l Tribunal a aplicar indebidamente al caso del 
leito el art. 2357 del C. C.· relativo a los efectos · 

1 ' . 
e 'la culpa concurr~nte. · , 

Afirma que no hubo por parte de su cliente pro
ongación voluntaria de los perjuicios :relativos al 
iempo en que lá casa estuvo improductiva, por no 
aberse efectuado con la debida diligencia, en sen

ir del Tribunal, las ~eparaciones necesarias ·para 
oner la. en estad~ de servir CO!Jlll antes .. Que ini
iada la . construcción de su edificio por· la señora 
orero en septiembre de. 1941,, promovió su de-
andarite con la mayor actividaa un juicio de BO-. 

'cía para ver si por este medio podía evitar los 
años que le amenazaban. Que la Inspec~ión Quin

Municipal propuso una conferencia amigable y 
pesar de que el\.~eñor Benrey se manifestó listo 
buscar un entendimiento cordial, no fue posi

le llegar a un acuerdo. Acto seguido buscó en 
juicio especial de amparo de posesión, que no 

vo éxito, el logro de su intento. Posteriormente 
currió a la vía ordinaria, entablando el presen-
pleito. Que ta~ pronto como en éste se consta

ron los daños y se avaluaron, procedió a recons
uír su inmueble bajó la dirección del ingeniero 
lberto' Manrique y el maestro _de obra Gabriel 
ub.ides. . , \ , 
Que las deposiciones de éstos, aducidas al juicio, 
presan que en firme la inspección y avalúo de 

' 

los daños caus~dos, inmediatamente se procedió a 
la ;reparación de la finca. Que es necesario recor
dllr que en- la exposición pericial relativa a los 
perjuicios sufridos se dejó ~onstanc'ia de que el 
edificio de Benrey lo que ha recibido es. casi el 
derrumbamiento". Que da magnitud del daño re" 

· quirió los oficios de un arquitecto y que eri su re
paración se emplearon· cuatro meses, que juzga no 
ser excesivos. 

Subraya que una elemental prudencia obliga
ba a su representado a no 'destruír la prueba fun
damental de su dére.cho al reclamo, por lo cual . 
no fue posible indicar las reparaciones sino una 
vez que los daños se constataron y justipreciaron 

, debidamente en autos. · ' 
' 

' Sostiene que la única causa de los perjuicios fue 1 

el hecho o culpa de la demandada, que por ~o to
mar las precauciones debidas en la construcción 
de· su edificio, produjo el agrieta)lliento de la pa
red medianera, con desnivelamiento de varios mu
ros del edificio de Benrey, colocándolo así en pe
ligro de derrumbarse y haciéndolo inhábil para ' 
ser ocupado. Que tal fue la razón y origen del lu
cro cesante .y no la existencia de goteras y desa
seo en la C§lSa, pues táles hechos cuando más pu
dieron recargar un poco las reparaciones. El Tri
bunal habría podido, en este caso, reducir la cuan-• 
tía del daño emergente, pero no interpretar la 
prueba pericial y deducir de allí, que• la existe~
cia de ggteras contribuyó a la prolongación del 
lucro cesante. ' . 

Señaló como pruebas mal apreciadas las inspec<, 
ciones judiciales practicadas, 1ks copias de los jui
cios de policía y po~esorio propuestos y las decla
raciones del ingeniero doctor Manrique Martín y 
del maest"ro señor Cubides. '- · 

Concluye afirmando que' la erróne<V aprecia
ción de tales pruebas, ll~vó al· Tribunal a aplicar 
indebidamente el art. 2357 del C. C. y a violar los 
arts. 632 y 697 del C.· J. 

Se considera: 

Ataca la sel).tencia el recurrente poi: error de 
hech<;> en la apreciación de ciertas pruebas, que 
llevaron _al 'Í'ribun~l a sostener-en su fallo que la 
causa_ suministra elementos que permiten deducir 

· culpa concurrente del demandante' en la produc
ción de los daños y e.n especial en cuanto a la pro

, longación de los perjuicios de que se queja. 
Corresponde, pues,· examinar si aparece tal error 

en el estudio y apreciación de las pruebas a· fin 
de establecer si existe ·la concurrencia de culpas, 
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para dilucidar la cuestión y fijar en definitiva el 15-75 de lá carrera 8!!- principalmente al abando
monto de la ind~mnización. no en que se encuentra: "hay un estado general de 

Al determinar la responsabilidad y cuantía del desaseo que influye notoriamente en el mal aspec
resarcimiento del daño por el acto ilícito, es nece- .to de la casa", "el edificio ha podido ser habitable. 
sario en cada caso establecer también la actitud una vez que. se presentaron las grietas, las que en' 
del perjudicado en presencia de los hechos. mi concepto se han ido agravando por el abando-

Dando por· establecida la· culpabilidad de la de- no, hasta requerir un total recubrimiento, lo que 
mandada; intenta el actor demostrar, que contra ~al vez no hubiera sido necesario si se hubieran 
lo aceptado ·por el Tribunal, entre los hechos que atendido oportunamente.' Actualmente' el mismo 
originaron los daños, no existe alguno que pudie- ':!stado de desaseo, las perforaciones hechas y las 
ra imputársele y determinar una concausa o con- goteras que por las lluvias (sic) y la insuficienba 
currencia de culpa que justifique su 'decisión al de las bajantes del canal, se han présentac.o, in
condenar a la señora de Kaelberg a pagar al de- fluyen mucho a presentar _un estado de ruina, que 
mandante simplemente la mitad de aquellos p(Il ~s más de impresión que de inmediata gravedad"; 
juicios. "las canales del edificio del señor Benrey sí están 

En el problema en estudio fuera de los actos de ':!n mal e'stado, pero ocasionan más daño a la pro
la señora· de Kaelberg en la construcción del edi- pia casa del señor Benrey que al edificio del se
ficio vecino al del señor Benrey, en que se demos- ñor Kaelberg (sic)"; "las goteras del edifido de 
tró no sólo descuido, sino n~gligencia culpable y señor Benrey estáB cau.sando perjuicio a.esa mis 
falta de técnica en .la dirección <;ie la obra, el Tri- ma casa"; "la humedad de la pared divisoria pro 

b l h 11 • 1 d · viene de desagües en mal estado y que se filtra una a o que a .deman a de re9onvencion y las 
pruebas pertinentes de la causa suministran datos en la tierra Y son absorbidos por los muros"; so 
que permiten deducir culpa concurrente del actor afirmaciones de este perito; el pé'rito doctor Es 
señor Benrey en la producción misma del daño y callón confirma "la existencia de' goteras en lacas 

· 1 1 • · · · · del señor Benrey las cuales perjudican exelusiva en a pro on~acwn de los per]mcios. . , 
mente dicho inmueble". También hay datos acer 

Es decir, -que para el juzgador existió en el le- <::a de que en las grietas iniciales de la pared di 
'sionado determinada conducta de negligencia y visoria. influyó la humedad producida por los de 
descuido que contribuyó a la producción de los fectos de conservación del edificio de Benrey qt.( 

perjuicios Y a reagravarlos. anotan los peritos y sobre la supresión de algu 
De los hechos imputados por el Tribunal al que- nos ta,biqves para ampliar el local de la plant 

rellante, que configuran a su entender una concu- baja, supresión que debilitó1a resistencia del m 
rrencia de culpas, la Sala hace la siguiente dis- ro divisorio por haberse realizado sin técnica a 
criminación: guna·". · ' 

\" 
a) Hay circunstancias como el descuido en que N o encuentra la Corte error de hecho ·~vident 

se mantuviron\ los desagües del edificio de Benrey, que pudiera moverla a desechar la apreciació 
las infiltraciones de sus cañerías, las· goteras, la que el Tribunal hizo del referido dictamen per 
demolición de muros interiores, el abandono, etc., cial, ríi el recurrente expresa en qué consistió 
que son faltas del lesionado que determinan su error en su 'admisión, ni de su estudio puede de 
participación en los perjuicios sufridos y que lle- prenderse· una evidencia contraria. 
van a la aplicación del art. 2357 del e: C. La apreciación de las pruebas de toda clase e 

El Tribunal hace el siguiente examen de la prue- rresponde al Tribunal sentenciador, y c~~.ndo ve. 
ha pericial para deducir la culpa concurrente al 6an sobre cuestiones de I)lero hecho, debe estar 
actor: "El perito señor Franco asevera que "el de- a esa misma apreciación, a no ser que el error s 
rrumbamiento de los muros medianeros del edi- notorio Y conste de una manera evidente de el 
ficio de Benrey obedece al mal estado en que se mentos probatorios que obren en autos. 
encuentran las conexiones de las bajantes de las b) No sucede lo mismo con el segundo de l 
aguas lluvias con la alcantarilla o servidum- elementos tenidos en cuenta por el Tribunal co 
bre a que tiene derecho el señor Benrey, que debe/ causa concurrente del daño inferido o ~.ea el 
estar bajo la vigilancia permanente de la señora · cho de que el propietario perjudicado n:> hul:íie 
de Kaelberg"; el perito Valderrama atribuye el procedido oportunamente a· hacer las ¡~eparac· 
estado de deterioro del edificio número 15-69 y nes en su casa, porque es evidente que· las circu 
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tancias a que aquí se alude como sobrevinientes 
al hecho mismo no p1:1eden tener en el campo de , 
la causalidad el carácter de culpa concurrente en 
la producción .,d{!l daño como lo dice el .art. 2357 
del C. C., que es la disposición que en este cargo 
se señala como quebrant¡19,a, que fue debidamen-

1e aplicada por el Tribunal con ·base en los hechos 
antecedentes y coexistentes con el hecho imputado 
al demandado y .que aparecen, según se vió, acer
tadamente calificados como una culpa de omisión. 
concurrente. , 

·Lo dicho es bastante para no dar acogida al car
go de violación del citado art. 2357 del C. C. " 

Al respecto 'dice el Tribunal: "La idea de culpa· 
probada a cargo del propietario es la que resulta, 
pues, del artículo 2357 precitado. Esta espeCie de 
culpa probada por omisiones del señor Benrey en 
las reparaciones necesarias de su edificio existe y 
ha concurfido incuesúonablemente con la culpa 
de la demandada señora Forero de Kaelberg en la 
producción de los daños y perjuicios de que ·trata 
esta causa, según la 'extensa m!Jtivación q,ue ante
cede, y .debe influíf en la decisión". 

No se podía hacer responsable único al deman
dado y cargarle .el peso to'tal de la indemnización 
correspondiente al lucro· cesa11te, si el propietario 
lesionado se abstuvo de hace~ las reparaciones ne
cesarias hasta tanto que ellas J.:¡.ubieran sido in
demnizadas pÓr el responsable. 

La indemnización no podía ser calculada sobre· 
bases distintas del ti~mpo necesario' durante el 
cual la propiedad estu._;.o en imposibilidad de-'utili
zarse, es decir, abarca el tiempo normal requerido 
para el examen y constatación. judicial .de 1os da
ños, la consecución de los medios para hacerlo y 
la reparación consiguiente. 

Por otro lado el art. 2357 del C. C; deja al cri~ 
terio del juez la reducción en la apreciaciqn de 
los perjuicios cuaneto existe impruden.,.cia, descui-
do, etc.; del lesionado. , 

Habiéndose, pues, apoyado la sentencia también 
n otras causas que quedaron en firme, .no es po
ible casarla por el motivo que .se deja expuesto. 

lP'erjuil(ios mo~ales 

Al~ga el recurrente que ~e violó el art. 2341' del 
. C., porque tal di~posici~n que reglamenta el 
ago de perjuicios por los daños que se causen a 
tro, comprende también el daño moral el cual su
rió su defendido con los perjuicios que le ocasio
aron a su propiedad •Y que sin embargo el '.J!i
unal abs~lvió por tal aspecto. 

aceta-9 

Se considera: 
Los hechos de que aquí se trata, constitutivoS' 

del daño propiamente patrimonial material, no son 
susceptibles por su prqpia naturaleza de generar 
indemnizaciones por perj'uicio·s morales que se-.. 
gún se .ha dicho muchas veces; son los que naceh 
dé hechos que hieren el llamado ·patrimonio mo
ral de las personas. 

Por lo expuesto se rechaza el ·cargo. ·· 
1 

. Recurso del demandado· 
/ 

Los reparos det demandado se encaminan a pe
dir la infirmación del fallo por la causal primera 
del art. 520 del C. J. Divide su acusación en tres 
cargos que se sintetizan así: 

~) Cosa juzgada. 
Sostiene que se violaron los arts. 473 y 476 del 

C. J. con incidencia sobre los arts. 2341 y 2356 
del C. ·c., porque aun cuando aparece de las prue-. 
bas aducidas por lá parte demandada que ya sobre 
el mismo negocio en juicio de amparo de posesión 
se había decidido sobre tal asunto; 'el Tribunal no 
·tuvo en cuenta lá excepción de cosa juzgada que le 
fue propuesta. Que el juicio po~esorio se' decidió en
tre las mismas partes del actual pleito; que el ob
jeto fue el mismo sobre que versa el presente, a 
saber: pago de perjuicios; y 'que igualmente la 
causa fue una misma en los dos negocios: indem
niúlCión de perjuicios por dañ~s en la propiedad 
del demandante, todo lo cual ha debido conducir 
al fallador de segunda· instancia a declarar proba
da la excepción propuesta. 

b) Culpa del demandado. , 
. En su segundo' cargo afirma que ia sentencia es 

violatoria de la ley sustantiva por aplicación inde
bida de los arts. 2Ú1 y 2356, inciso 19, del C. C., 
y el 575, ordinal 19 del C. J. 

Sostiene que no ha_ debido aplicarse el art. 2341 
del C.·C. sino el 2350 ya qt¡.e la situación en estu~ 
dio es la contemplada por esta últüna disposición 
que die; que "el d.ueño de un edificio es re~pon
sable de los daños que ocasione su ruina, acaeci
dá por haber omitido las reparaciones necesarias, 
o pon haber faltado de otra mane~;a al cuidado de 
un buen padre de familia". Que como los daños 
en el edificio o casa de Benrey se debieron o se 
ocasionaron a virtud de que el mismo omitió re
pkraciones necesarias en su propiedad,. ha debido 
aplicarse el art .. 2350 y no como se hizo el 2341 

·del C. C. En la misma forma considera que ha sido 
violado el art: 2356 del C. C. La aplicación inde-
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bida de estas disposiciones proviene de error en 
~a apreciación del dictamen rendido por los pe
ritos Franco, Valderrama y Escallón, sobr.e el mal 
estado del edificio de Benrey, y en la estimación 
de la diligencia de inspección ocular practicada 
en el juicio posesorio, qué obra como prueba en 
el ordinario sobre el mismo aspecto. Dichos ele
mentos probatorios demuestran que· existieron 
causas distintas que determinaron el agrietamien
to de las paredes. 

Considera, además, que hubo aplicación inde-· 
bida del art. 575 d~l C. J. al condenar el Tribunal 
a su poderdante demandada al pago de las cos
tas de la primera instancia, ya que no hubo en 
ella temeridad o malicia al opone"rse a la deman
da, como lo demuestra la misma sentencia que 
redujo a la mitad la indemnización solicitada~ 

e) Error en la estimación del lucro cesante. 

Como tercer reparo contra la sentencia en estu
dio afirma que se cometieron al fallar ciertos erro
res de hecho y de derecho en la apreciación de la 
¡prueba y en la falta de estimación de otras; que 
condujeron a( juzgador a violar el art. 721 del C. J. 
con incidencia sobre la disposición sustantiva del 
art. 2341 del C. C. 

Sostiene que SI;! violó el art. 721 del C. J. al apre
ciar el dictamen de los peritos Franco, Valderrama 
y Escallón en el avalúo del lucro cesante origina
do en la imposibilidad en que estuvo el propie
tario lesionado para percibir el precio de los arren
damientos de su propiedad por consecuencia de 
üos daños sufridos. 

Habiendo estimado los arrendamientos por mes 
los peritos principales en las cantidades de $ 550 
y $ 210 y el perito tercero en la de $ 500, el Tri
bunal expresó que dada la diferencia en 'más de 
un 50% entre el justiprecio de los peritos princi
pales y habiendo divergencia en el concepto de 
Ros tres, no era posible tomar el medio aritmé
tico y sin· embargo lo tomó, sin dar razón justifi
cativa de su determinación. "De manera, dice, 
que tal proceder lo llevó a una mala interpreta
ción de la respectiva disposicióñ civil sustantiva". 

Afirma también que se violó el art. 2341 del 
C. C. en la apreciación de las declaracion~s del 
mgeniero Manrique Martín y del maestro de obra 
Cubides que llevaron a cabo las reparaciones del 
cedificio de Benrey, por cuanto no se tuvo en cú.en
~ el tiempo empleado por ellos en las referidas 
reparaciones que es precisamente aquel al cual 
debe concretarse el lucro cesante, o sea, según lo 

confiesa el demandante y lo dicen los testigos, ur 
término de cuatro meses. 

Que la demandada no puede estar oblig.ada ~ 
cubrir los arrendamientos por el lapso en ·que es· 
tuvo la finca desocupada por mera voluntad del 
propietario. · · · 

Por último se alega que se violó el art. 5'75 del 
C. J. por: cuanto se condenó· en costas a la d'~man· 
dada, siendo así que por parte de ésta nq hube 
la menor temeridad o malicia en la oposieión ~ 

la demanda y que tan cierto fue esto, que no se 
le condenó al monto de los perjuicios reclamadm 
por el actor' en el libelo. 
' Se considera: 

· a) Pára que exista la situación jurídica de cosa 
juzgada, se necesita que la nueva demanda tenga 
el mismo concepto y se funde en las mismas cau· 
sas que la primera y que haya identidad jurídic~ 
entre las personas de los litigantes. Se requiere 
pues, la identidad de personas, cosas y a•~cione¡ 

(art. 479 del C. J.). 
Por causa se entiende en derecho procesal e: 

motivo por el cual se demanda, "la narración del 
libelo, la relación del· caso que ha' originado lm 
derechos y dado motivo a la reclamación en jus· 
ticia" (Cara van tes). La causa petendi es "el he che 
jurídico" o el conjunto de ellos, en que E:l act01 
basa su pretensión de tutela jurídica. (Coviello) 

En. derecho procesal se ha agitado 'una intere· 
sante controversia sobre la identificación de ac· 
ciones, que se ha resuelto a favor de la ácogidé 
de los elementos que como noción aceptada ha· 
bian venido configurando esta situación jurídicé 
especial. Al efecto se •ha afirmado que no se pue 
de individualizar exactamente el objeto del pro 
ceso con la sola individualización del conflicto d 
intereses preexistentes al proceso, sino que es pre 
ciso determinar , además en qué asume e:3te con 
flicto de intereses el carácter de desacuerdo e 
torno a la existenCia de uria relación jurídica (cau 
sa petendi) y con qué providencia jurisdiccion 
pretenden las partes que el conflicto sea co 
puesto. 

En el caso en estudio no cabe el reparo aludid 
contra la sentencia del Tribunal que negó la e 
cepción de co~ juzgada, porque es evid•mte qu 
la segunda demanda, la que ha dado origen 
presente juicio ordinario, se funda en u:na caus 
completamente distinta de la que sirvió de ba 
a la primera. En esta forma queda quebranta 

. uno de los extremos o soportes para que! pudie 
existir la éosa juzgada, de acuerdo con lo preví 
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to en nuestra legislación, o sea la identidad de 
causa exigida por el art. 471 del C. J. 

En el primer juicio, el posesorio, el dem~m

dante señor Elías· Benrey apoya su derecho en los 
arts. 909 a 913, 915, 986 y 990 del C. C. y en los 
arts. 888 a 891 del C. J. La causa la d~dace del 
despojo o de la perturbación en la posesión que 
el demandant~ reclama sobre la pared medianera, 
así como. en· la existencia de perjuicios, que, des
de luego, no ·son ni podrían ser los mismos cuya 
reparacion ·se ventila ,en el·~resente pleito. El con
flicto de. intereses, el desacuerdo de las partes en 
el juicio posesorio·, versó sobre la "existencia de 
una perturbación sobre una pared que se reputa-. 
ba medianera por el ac~or. Igualmente el objeto 
de los. dos juicios no ha sido el mismo, como cla
ramente se desprende de la simple f!Omparación 
de la pinte petitoria de las dos demandas. 

~ / 

Por otra parte el art. 886 del C. J. deja a salvo 
los interesados que han intervenido en el jui

io posesorio,.el derecho a demandar por la indem
izáción común_ q{¡e es la que se pretenP,e en el 

·resente pleito. 

Por lo expuesto se rechaza el cargo. 

b) La contrademandante señora Forero de Kael-
erg pretende librarse de la indemnización que 
e le exige, atribuyendo los daños a su demandan
e por negligencia y descuido en el manejo de su 
. ropio edificio, pero ya se vió .que en la decisión 
:!el negocio el Tribunal halló culpa tanto del ac
or como de la demandada, lo cual condujo a con
errar a ésta ·en la mitad de l~s perjuicios estable-

-~ . ' 
idos. . 

El art. 2350 del C. C., que en el sentir del re- . 
urrente fue violado por no haberse. aplicado al 
aso del pleito, debiendo serlo, se refiere .a daños 

terceros. Cuando tal disposición expresa -que el 
ueño de un edificio es ;responsable de los per
uicios que ocasione su ruina, se está ·refiriendo 
dudablemente a los daños que a otras personas 

istintas del propietario se infi.eran por ·esta cau
a. Mal puede entenderse que el legislador quiso 
ecir que el dueño es ·l'esponsable consigo mis-
o de los daños que· sufra por sus actos. 

No hay que olvidar que los hechos imputados a 
víctima, tales como mal estado de las con<_!uc-

. ones de aguas, goteras, abandono, demolición de 
biques interiores, llevaron al juzgador a con
derar que existió culpa del propietario en la 
aducción de los daños de que se querella y que 
ningún momentó ·podrían llevar a la aplicación 

del citado art. 2350, ya que en el pleito no se lo
gró establecer· el perjuicio· sufrido por la deman~ 
dada en su nuevo edificio con esos mismos actos 

· de omisión imputados al demandante. 

Por lo expuesto se rechaza el cargo. 

e) Repara ·también el recurrente. que con des
conocimiento de lo preceptuado por el art. 721 
del C. J., el Tribunal tomó el medio aritmético en · 
la estimación de los posibles productos de los loca-

.. les lesionados, o sea la fijación del monto del lu
cro cesante. 

No habiéndose puesto de acuerdo los peritos en 
tal apreciación y siendo l:;t diferencia entre la can" 
tidad mayor y la menor, superior en un 50%, el 
concepto· pericic:l no hac0 plena prueba y el Juez 
puede hácer la regulación atendiendo al dictamen 
y a los demás elementos probatorios o nombrar 
nuevos peritos. Es decir: es facultativo del Juez y 
no obligatorio, buscar ep un nuevo justiprecio la 
estimación del caso. 

·El perito del demandante fijó en $ 550.0.0 el lu
. ero cesante por cada mensualidad; el perito de la 
demandada lo calculó en $ 21Q.OQ por mes y el 'pe
rito tercero, a razón de $ 500.00. 

En esta situación el Tribunal, como claJ.:amente 
lo expresa adoptó el criterio de apreciación que 
indica el art. 721 del C. J.; en su aparte segundo, 
y fue así c;omo' estimó en $ 420.00 mensuales el 
valor de la renta que Benrey ha dejado de ganar 
por c~msa de los daño§_ que lo obligaron a la des
ocupación de su edificio. 

El juzgador se atuvo a su propio criterio de 
apreciación y no obsta que al hacerlo así hubiera 
tomado una suma que coincidencialmente fuera el 
medio aritmético. Con claridad dice la sentencia 
que el juzgador adopta su' propio criterio para 

· · el justiprecio. 

Finalmente, respecto de la acusación formulada 
por la demandada sobré la. condenación en costas 
la Sala se limita a reiterar Sl,l constante jurispru
dencia de que esta clase de cargos no dan base 
suficiente por sí solos para que pueda c;umplirse 
el objetivo' del recurso de casación. 

En consecuencia se rechaza el cargo. 

Sentencia 

.Por lo ·expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
en Sala de Casacióp Civil, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por au-



toridad de la ley NO CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá de fecha seis de abril de mil novecientos · 
cuarenta y cinco, que ha sido materia del presente 
recurso de casación. 

No hay lugar a la condenación en costas.· 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en ll 
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expedientE 
al Tribunal de origen. 

Manuel .JTosé Vall'gas. - ll"edro I!Jastillo ll"ñne«hn 
I!Ucardo l8iinest!l'osa IIJ)aza.- Alvaro lLean Morales 
<GabrieU Rodríguez lltamílrez. - lHiemáill. Sala:maillCill 
ll"edro lLeón lltincóill, Srio en Ppdad. 

¡. 
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ACCWN DlE NUI..RDAD DJE liJNOS CON'll' JRA 'll'OS Y DlE JRJERVRNDRCACWN .-BUJE
NA JFJE.- VlEN'll'A DJE COSA AJflENA,--APJRJECRACRON DJE lPJRUJEBAS. - AlPRJE
CllACRON DJE I..A lPlEJRSONJEllUA.-llN'll'lEIRPJRJE'll'AC:WN DJE I..AS I..lEYJES 28 DJE 1932 
. Y 68 DE 1946 \ 

ll.-JE:n desarrollo de los artículos 768 y 769. 
del ~ódigo !Qivil ha establecido la jurispru
dencia que la buena fe es un elemento moral 
que pertenece al fuero· interno, que se pre
sume en los contratantes y en cuya aprecia
ción. los tribunales son soperanos. lLa estima
ción del sentenciador sobre hechos morales, 
ha dicho la Sala, no puede ser desatendida 
por la ~orté en casación, sino por pruebas 
evidentes en contrario, desechadas por el fa
llador en segundo grado. Además, debe re
cordarSe que el poseedor irregular, y así ha
bría de calificarse a la persona que adquie
re de quien no tiene justo título sobre la 
cosa que vende, puede ser de buena fe con 
arreglo a los arts. 764, 769 y 770 del ~. IG. 

2.-Según ~1 artículo 187ll del ~. ~. la ven
ta de cosa ajena es- válida Y. da origen a un 
título justo de dominio; por consiguiente, la 
venta que hace uno de los cónyuges de un 
bien perteneciente a la sociedad conyugal 
vigerite para el 19 de enero de 1933, es un 

' contrato válido, de acu~rdo con .la doetrina 
anterior. Algo muy distinto es que para el 
verdadero dueño de la cosa vendida no pro
duzca efecto el contrato de compraventa, ya 
que conserva en su patrimonio el derecho de 
propiedad sobre ella y las acciones corres
pondientes. Al\verdadero dueño no le es opo
nibh! el título de adquisición del comprador 
de la cosa ajena. 

3.-lLa estimación de pruebas es cuestión 
que está sometida al soberano criterio del 
juzgador, apreciación que no puede variar
se por. la Sala sino en el caso de que exista 
evidente érror de hecho o que se baya 'incu
rrido en· error ·de derecho en la sentencia al 
estimar los elementos probatorios. 
:~.-JI>ara enmendar el error en que pudie

ra haber incurrido el sentenciador al apre-: 
ciar la personería de las partes en e) juieio,
el legislador estableció entre las- causales de 
casación señaladas por el artículo 520 del ~ •. 
J. la relativa a la nulidad de los juicios, o 

' sea, la señalada por el numeral sexto de ese 
artículo y no podría acusarse el fallo per la 
causal 1~. 

-5,:._JI>ara enmendar el error en que pudie-· 
ra haber incUÍ'rido el sentenciador al apre
ciar la personería de las partes en.el juicio, 
el legislador establel<ió entre las causales de 
casación señaladas por el artículo 520 del ~. 
.11'. la relativa a la nulidad de los juicios, «11 

sea, la señ:dada por el numeral sexto de ese 
· artículo y no podría acusarse el fallo por la 

causal ll~ .. 
6.-JE:n cuanto a la capacidad legal conce

dida a la mujer por la ley 28 de ll932 y no 
declarado en la 68 de ],946, es necesario, con
templar dos situa~iones distintas: 

a) ~on respecto .a los bienes sociales 
existentes para el ll9 de enero de ll933 como 
de la sociedad conyugal, se entiende que di
cha sociedad rio se ha liquidado y que el bien· 
que está en cabeza de la mujer no puede ser .. 
enajenado· por ésta sin la, concurrenc!a dell 
marido. JI>ero éste sí podría enajenarlo co
mo si fueran bienes propios. Tal es el a:l
cance de la ILe.y 68 de 1946; 

b) ~on respecto a los bienes adquiridos · 
por cualquiera de los cónyug1'\s, a partir del 
primero de enero de 1933, cada uno de ellos .,/ 
tiene la libre disposición de los que· por cual-

, quier causa adquiera. 

·corte Suprema de Justicia. Sala de Casación 
Civil. Bogotá, trece de febrero de mil novecien
tos cuarenta y ·ocho. 

. ' 
(Magistrado ponente: doctor Manuel José Vargas) 

Se decide el doble recurso de casación propuesto 
por las partes en· el ordinario seguido por Obdq
lia Tovar de Bermúdez y herman.os, contra Gil
berto Tovar y otros, sobre nulidad de unos con
tratos y reivindicación de un .inmueble. 

Ante el Juzgado Civil del Circuito de Ambale
ma, en el De~artainento del Tolima, presentaron 

·• 

(~ 
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demanda ·ordinaria Obdulia, Sixta Tulia, Evaristo 
y José Alfonso Tovar, contra Gilberto Tovar y 1~ 
Compañía de Petróleos Shell de Colombia, para 
que por sentencia definitiva se declare: 

a) Que los demandantes son dueños exclusivos 
de la mitad proindiviso de la finca agrícola deno
minada "ll"eñanegra", situada en la misma juris· 
dicción, por los ·linderos que se detallan, con to
das sus anexidades, en determinadas cuotas para 
cada u:r;¡o de los peticionarios. 

b) Que la 'sociedad conyugal en liquidación por 
muerte del esposo, formada por el matrimonio ce
lebrado entre Ehristo Tobar L'eón y Obdulia Tru
jillo, que representan los demandantes, es dueña 
de la otra mitad.· 

e) Que carecen de valor y efecto los contratos 
de compraventa efectuados por Obdulia Trujillo 
de Tovar a favor de Carlos Tova:r, y por éste a fa
vor de Gilberto Tovar, mediante los instrumentos 
públicos números 311 de 14 de julio de 1934 y 52 
de 8 de febrero de 1943, otorgados ambos en la 
Notaría de Ambalema. 

d) Que el demandado Gilberto Tovar debe res
tituír a los demandantes y a la nombrad!l socie
dad conyugal, el total de la finca con sus frutos, 
no sólo los percibidos, sino los que se hubieren 
podido percibir por los interesados teniendo la 
cosa en su poder, ~os cuales aprecian a razón de 
cien pesos ($ 100.00) mensuales. Igualmente de-. 
mandaron por daños ocasionados a la finca. 

e) Piden, además, que se ordene declarar sin 
valor el contrato celebrado por Carlos Tovar con 
la Compañía Shell, que aparece de la escritura 
pública número 4:79 de 21 de agosto de 1939, de 
la Notaría de Honda, por la cual aquél concedió 
una opción con limitaciones de dominio y gravá
menes· sobre el suelo y· el subsuelo de la finca en 
referencia, a favor de la citada compañía, por el 
término de cuatro años. 

f) Se demandó también la cancelación de las 
inscripciones de los traspasos escriturarías de que 
se ha hablado. 

Como fundamentos de hecho, enumera los si
guientes: 

Evaristo Tovar y Obdulia Trujillo contrajeron 
matrimonio y dentro de éste tuvieron como sus 
hijos a los nombrados Obdulia, Sixta Tulia, Eva
risto y José Alfonso Tovar Trujillo. En el año de 
1925, vigente la sociedad conyugal, la esposa, con 
asentimiento del marido, compró la finca que más 
adelante se llamó "Peñanegra", objeto del pre
sente litigio. En la escritura de adquisición se· hizo 

constar _que la compra se hacía con dinero de la 
exclusiva propiedad· de la cónyuge: Valida ésta 
de tal circunstancia y sin que se hubiera liquida
do· provi?ionalmente la sociedad conyugal, con
forme lo. autoriza el art. 79 de la Ley 28 de 1932, 
y sin la intervención del marido, vendiq a 'Garlas 
'Tovar la finca en cuestión, según aparece del ins
trumento público número 311 de 14 de julio de 
1934, de la Notaría de Arrtbalema. 

El esposo, Evaristo Tovar León, murió en Lérida 
el 31 de m~rzo de 1936. 'Abierta su sucesión, se 
inventarió como de propiedad de la sociedad con
yugal, la mitad de la finca de ''Peñanegra", y tal 
parte se adjudicó a los herederos, los demandan
tes, según aparece de la escritura pública número 
332 de 15 de julio de 1943, de la Notaría de Am
balema. 

La otra mitad del referido predio no fue inven
tariada;. por consiguiente, continuó como bien de 
la sociedad conyugal Tovar-Trujillo. 

Por medio de la escritura número 479 de 21 de 
agosto de 1939, de la Notaría de Honda, <;arios 
Tovar había otorgado a la Compañía Shell, el de
recho de opción de que se habla en una de las pe
ticiones de la demanda. 

·Por último, por escritura número 52 de· 8 de fe
brero de 1943, de la Notaría de Ambalema, Carlos 
Tovar traspasó la prol?iedad de la mencionada fin
ca de "Peñanegra" a Gilberto Tovar, y desde en
t.onces la maneja éste como señor y dueño. 

Notificada la demanda, 'Gilberto Tovar la con
testó aceptando algunos hechos y negando los de
más. Sostuvo que la finca no entró al haber de la 
sociedad conyugal' Tovar-Trujillo, sino al. patri
monio particular de la esposa, por haberla com·
prado ésta mediante autorización del ~arido y 
con dineros de su exclusiva· propiedad. 

La Compañía Shell se limitó .a denunciar el plei 
to a su contratante Carlos Tovar, quien :no giz 
gestión alguna a lo largo del proceso. 

Sentencia de primera instancia 
. . 

El Juzgado del Circuito de Ambalema, por sen 
tencia de fecha 30 de junio .de 1944, de~retó l 
reivindicación pedida, la invalidez de los con~ra 
tos y la cancelación de los registros de lm: instru· 
mentps públicos que los contienen, y se abstuv 
de condenar por daños y perjuicios. 

lLa sentencña recunida 

No· conformes las partes con la decisi,~n ante 
rior, apelaron para ante el Tribunal Superior de 
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Distrito Judicial de !bagué, do¡¡de se puso fin a 
la segunda instancia por fallo de fecha 11 de sep-. 
tiembre de 1945. En tal prctveído /se confirmó' el 
de prhne! grado, en cuanto se decreta la reivin
dicación del inmueble demandado y se ordena la 
ep.trega, junio con los frutos naturales y civiles 
percibidos a partir de la presentación de la de
m¡mda, por no aparecer que los demandados fue
ran poseedores de mala fé; y se revocó eri lo que 
respecta a la cancelación de· las ·inscripciones de 
los registros de los traspasos. escriturados hechqs 
por la señora Trujillo a Carlos Tovar y por éste a 
Gilberto Tovar, lo mismo'>qu~ en lo relativo ;:¡1 
contrato con la Compañía Shell. 

En lo tocante a las éxcepciones propuestas de
claró, como el Juzgado, que no estaban demos-
tradas. , ' 

Como fundamento. de su decisión, . expresó el 
Tribunal que, aunque en . la escritura de compra 
de la Trujillo a Rodríguez se dijo que el precio 
se cubría con valores propios de la esposa, nd es 
posible por esta simple manifestación, aceptar que 
el inmueble adquirido por la mujer durante el 
mat~imonio, quedó fuera de la comunidad social, 
al tenor del art. 1793 del e_ C., ya que no consta 
que el dinero se hubiera des'hnadd para tal ·ob
jeto en las capitulaciones matrimoniales y porque 
la ley establece, en términos generales, que per-

' tenec'en al haber social el dinero y lás cosas fun
gibles que cualquiera de los cónyuges aportare al 

', matrimonio o adquirier~ durante él. (Art. 1781 nu-
meral 39 del C. C.). \ 

Que perteneciendo. el bien a la comunidad so
cial, a virtud de la Ley 28 de 1932, no le era po
sible a niriguno de los cónyuges disponer de él sin 
el consentimiento del otro. Que habié~dose liqui
dado la sociedad conyugal en parte con' respecto 
al citado predio de "Peñanegra", era legal la de
manda propue;:¡ta a favor de los herederos, en 
cuanto se les adjudicó la rlütad del referido bien, 
y para la sociedad conyugal ~n la parte que' co~
tinuó indiv~sa. 

Al revocar la providencia apelada en lo rela
tivo a la cancelación de las inscripciones da los 
registros ·de los contratos escriturados, Trujillo-· 
Tovar y Tovar-Shell, declaró el Tribunal que si 
bien es cierto que frente. a la- sociedad conyugal· 
Trujillo-Tovar y frente a los herederos del cón
yuge fallecido no pueden producir efectos jurí
dicos los contratos. relacionados en las escrituras 
números 311, 479 y 52 ya mencionadas, ésto no 
quiere decir que los dejaran de producir entre los 

contratantes mismos y que hubieran quedado afec
tados de nulidad, p'ues en Colombia es válida la· 
venta de cosa ajena. Al demandado Gilberto To
var, al denunciado Carlos Tovar y a la Compañía 
de Petróleos Shell les queda a salvo el derecho 
de accionar 'por las sumas que pagaron a sus ven
dedores o arréndadores, con respecto al predio cu
ya reivindicación se demanda. Que si el tradente 
no es eL verdadero dueño de la cosa que se en
trega po'i- él o a su. nombre, no se adquierert por 
medio de la tradición otros derechos que los tras
misibles del mismo tradente sobre la cosa entre
gada· (art. 752 del C. C.). 

El recurso de casación 

Ambas pa~tes interpusieron recurso de casa
ción contra la providencia q13e se acaba de men
cionar. ,sustanciado eri debida forma el negocio,. 
la Sala pasa a decidirlo. 

Recurso 'de los demandantes. - Con fundamen
to en la causal primera del art. 520 del C. J., los 
actores en el~ pleito acusan la sentencia en la si-
guiente forma: · 

Cargo a) El Tribunal consideró a los demanga
dos como poseedores de buena fé y dispuso, en 
conseéuencía, que éstos restituyeran los. frutos per
cibidos a partir. de 'la contestació~ d~- la deman-

. da;. el recurrente afirma que tal declaración viola 
directamente, por. errónea interpretacign, el, art. 
768 del C. C .. en relación con el 766, ordinal 49 Y 
el 764 ibídem, porque los demandados adquirieron 
la poses1ón del predio reiyindica

0
do por compra a 

la señora Trujillo de Tovar, quien sólo tenía un 
título putativo, ya que el inmueble, si aparente
mente era de ést~, pertenecía en realidad a la so
ciedad conyu.gal que tenía con su esposo, lo que 
da a los cQ.mpradores el· carácter de poseedores de 
mala fé, al tenor 'de las disposiciones enumeradas. 
Que si los adquirentes padecieron error, tal error 
es materia de derecho, lo que también hace pre
sumir la mala fé. Termina sosteniendo que, tanto 
por ausencia de buena fé, como por falta de justo· 
título, los demandados no pueden ser tenidos como. 
se dispuso en la sentencia. 

·se considera: 
La buena fé es la conciencia de haberse adqui

rido el dominio de 1las cosas por m~dios legítimos, 
exentos de fí'aude y de todo otro vicio. La buena· 
fé se presume (arts. 768 y 769 del C. C.). 

En desarrollo de estos preceptos, la jurispru
dencia ha establecido que la buena fé, o sea la 
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persuaswn de haber recibido 'las cosas de quien 
tenía la facultad de enajenarlas, es un elem~nto 
moral que pertenece al fuero interno, que se pre
sume en los contratantes y en cuya apreciación 
los tribunales son. soberanos. La estimación del 
sentenciador sobre hechos morales, ha dicho la 
Sala, no puede ser desatendida por la Corte e~ 
Casación, sirio por pruebas evidentes en contrario, 
desechadas por el fallador en segundo grado. Ade
má.s, debe recordarse que el poseedor irre~illar, y 
así habría de ca1ificars_e a la persona qt¡.e a~
quiere de quien no tiene justo título sobre la cdsa 
que vendeJ puede ser ae buena fé con arreglo a los 
arts. 764, .769. y 770 del C. C., por lo cual no '1s 
posible sostener que don Gilberto Tovar es po
seedor de mala fe, por el solo hecho de que su an
tecesor en el dominio de su vendedor carecía de 
título para transferir la propiedad discutida. Se
ría necesario que se hubiera demostrado la mali
cia del demandado al adquirir el bien que se de
manda, cosa que no se probó. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 
Carg'o b) Violación del art. 963 ·de} C. C. y de 

los arts. 697 y 721 del C. J., ¡:¡or indebida apre
ciación de pruebas. 

Considera el recurrente que ha debido· conde-
11larse a le>s poseedores demandados al pago de los ' 

·JJ 
deterioros sufridos por el predio reivindicado, ya 
que las pruebas que pasan a enumerarse, confi
guran su responsabilidad. 

Que conolas declaraciones de testigos. que cita, 
se estableció que el predio en cuestión tuvo hasta 
el año de 1934 fuentes y otras aguas vivas para su· 
beneficio,' y que ·Jos desmontes efectuados por el 
demandado, ocasionaron la disminución de las 
aguas y aun su extinción, que la _prueba periCial 
que obra en los autos y que po se tuvo en cuenta, 
establece un perjuicio de. mil seiscientos pesos 
($ 1.600.1JO), por deterioros del inmueble. Que las 
declaraciones de los testigos son prueba eficiente, 
al tenor del art. ~97 del C. J., lo mismo que el 
dictamen de lgs peritos, al tenor del art. 721 ci- , 
tado. 

Se considera:-
Es cuestión aún no establecida la que se dirige 

a afirmar que la tala de bosques es la causa in
mediata de la disminución de las· aguas. Existe 
!a afirmación de que el fenómeno obedece a múl
tiples circunstancias, muchas aún desconocidas por 
quienes ~studian estqs problemas. Para el Tribu
nal, no se probó que se ·hubiera realizado en la 
finca un desmonte sistemático de los bosques, es-

pecialmente en los lugares que son considerados, 
por, tratarse de hoyas hidrográficas, como de in
dispensable conservación. 

En estas condiciones, apenas habrá para qué re- . 
cordar que un recurso prospera'por cargos sobre 
la apreciación de pruebas, según el art. 520 del 
C. J., numeral 1-9, ·cuando se demuestr~· que el Tri-· 
bunal incurrió en error de derecho o en error de 
hecho que aparezca de modo manifiesto en los 
autos. ' 

La prueba pericial practicada, referente al da
. ñci •atribuído al demandado, queda sin efectos si 
1 se. observa, como lo expresa la senten:cia, que no,.· 

se demostró el perju!cio que lo motiv:¡¡. 
Se desecha, pues, el cargo. 
Cargo e) Sostiene el recurrente que en cu::mto 

el Tribunal revocó la sentencia del inferior que 
declaró sin valor ni efectos jurídicos los contra
tos celebrados por la señora Trujillo con Carlos 
Tovar y por éste con Gilberto, así como el contra
to de _opción del segundo con la Companía Shell, 
y decretó la cancelación de la inscripción de los 
mismos en el registro, violó el art. 789 del C. C., 
que-dispone que para que cese la posesión inserita, 
es necesario que la inscripción se cancele, y e.J in
c~so 2Q del art. 2652 en relación con el 2676, que· 
determina la cancelación. Igualmente cons:lde~a 
vi~lado el .art. 1871 del C. C., ya que contra los 
dereches del dueño de la cosa vendida, quien re
clama la declaración judicial de que los dichos 
contratos no son capaces de producir efectos le
gales, los deja subsistentes, perjudicando los de
rechos del verdadero dueño. 

Se considera: 
'Según el art. 1871 del C. C., la venta de cosa aje

na es válida dando ·origen a un título justo de do
minio; por consiguiente, la venta que hace uno 
de los cónyuges de un bien perteneciente a :ta so
ciedad conyugal-vigente para el 1Q de enero de 
1933, es un contrato válido, de acuerdo con la doc
trina que acaba de expresarse. En estas condicio
nes·, resulta improcedente, lo considera, el Tribu
nal, plantear con ocasión de actos de 'esta espe
cie, ~;:uestiones ·sobre nulidad que no podrían en-

·. contr~rse porque no falta en ellas ninguno d,e los 
elementos de existencia, ni validez contractual que 
determina la ley. 

Algo muy distinto es que para ei verdadero due
ño de la cosa vendida, no produzca efecto el con
trato de compraventa, ya qué se conserva en su 
patrimonio el derecho de propiedad sobre ella y 
las acciones . correspondientes. 
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11,.1 verdadero dueño no le es oponible el Título 
adquisiéión del corrl.pra'dor de la cosa· ajena. 

'Para que el modo de adquirir por. tradición 
iominio de las cosas produzca el efecto de trans
ir 'la propiedad, es necesario que ocurran cier
. condiciones subjetivas, que miradas en la per
la del tradente consisten, como se ha di_cho, en 
· dueño de la cosa, en tener la facultad de ena
tarla y en abrigar la intención de hacer la trans
·encia. Repítese. que no es tradente la. persona 
e ~ice enajenar o quiere enajenar, sino .aquella 
e por la tradición es capaz de transferir y tnins-. 
re el dominio de· la cosa entregada,' es decir, 
sujeto· provisto de dominio, facultad e inten

;n, De ahf que según ios arts. 742 y 744 del C. C., 
tradición no ·es ·válida mientras no la efectúa 

r1 voluntad el tradente, o su mfJ.ndatario o su re
esentante. Lo cual significa 'que .la tradición no· 
ede ser·hecha válidamente sinó por el dueño de 
cosa, ·hábil para disponér de ella y dispuesto 

enajenada, o por quienes obren dentro de los 
r1ites de un. mandato o de una repres~ntación le
l. Como si estos principios no fueran suficien
>, el legislador qtaiso sentar uno más perentc
l, y así dijo en el art: 752 del Códigp que si el 
ldente no es el "verdadero dueño" de la cosa 
Le se entrega por él O a SU nombre, no se ad-

• 1 
Lieren por medio d~ la tradición otros derechos\ 
Le los transmisibles del mismo tradente sobre 
cosa entregada. No se habla aquí simplemente 

' dueño sino de. "verdadero dueño", ;para conje
:r de una vez las enájenaciones hechas por due
•S putativos o aparentes". (G. J. XLIII, páginas· 
a 43). 

Recurso del demandado 

Se queja éste de la sentencia por error de hecho 
de derecho en la aprec~ación cie la escrit¡Jra nú
ero 352 de 15 .de julio de'1943, de la Notaría de 
nbalema, que contiene la protocolización del 
icio mortuorio de ·Evaristo Tovar. Señala tam
én como deficientemente estimados los contra
s celebrados por Obdulia Trujillo de Tovar ~on 
lrlos Tovar; y de. éste con la Compañía Shell y 
•n Gilberto Tovar. ' 
Considera como violados l()s arts. 946, 949, 950, 
'59 y 1871 del C. C., en armonía con los.arts. 632 
633 del C. J: ' 
Argumenta que en el juicio de sucesión de Eva
to Tovar se inventarió, no la mitad de la finca 
'"Peñanegra", sino los derechos originados en 

la acción procesal que le pudiera corresponder en 
vida al marido y ahora a su sucesión,. para retor
nar al patrimonio común lo indebidamente ven
dido por la esposa, según la escritura número 311 
mencionada . 

Para.el recurrente, los actorés.no son adjudica~ 
tarios de cuota en un bien singular, como. lo es el 
predio de "Peñanegra", sino en uri bien incorpo
:ral consistente 'en ia mitad de los derechos que a 
la sucesión del causante le corresponden, origina
dos en el contrato de compraventa que Obdulia 
de Tovar y 'Carlos 'Tovar ·llevaron a efecto, sin 
contar corí la aquiescencia del marido. 

E:l Tribunal, al entender que s~ había adjudicado 
euotas en un bien corporal; sin que ésto se hubie
ra realizado, cometió error de hecho en la apre
ciación de las cartillas correspondientes y . en la 
de la prueba del contrato de compraventa' Tru-
jillo-Tovar. 1 : 

Que consecuencialniente, la indebida estimación 
de tales instrumentos lo c~ndujo a violar._ el art. 
1871 del C. 8., · que los obliga a tener a Gilberto 
Tovar como único dueño de la cosa, ya que éste 
acompañó como título de su propiedad la escritu
ra número 52 de 8 de febrero de 1943. Que violó 
igualmente' el art. 669 del C. C., al desconocerle 
al demandado el derecho de propiedad frente a 

' los dema,ndantes, que no han; acreditado mejor 
derecho sobre aquel predio: 

Se considera: 
Al apreciar el juzgador la copia de la escritura 

de protocolización del juicio mortuorio· de don 
Evaristo Tovar, aceptó que lo inventariado· como 
de propiedad de Ía sociedad conyugal, había sido 
únicamente la mitad de la finca de "Peñanegra;'. 
El Tribunal entendió que tal determinación se ha
bía tomado por quienes intervinieron en tal acto, 
en consideración d!" la VE!nta que la esposa había 
hecho del bien C<:Jmún sin anuencia del otro socio 
y a que se refiere la escritura número 311, ya ci
tada. · 

Observa la Corte que la estimadón de ·las prue
l;las es cuestión que está' sometida al sober:ano cri
terio del juzgador, apreciación que no puede va
riarse ppr la Sala sino en el caso de' que exista 
evidente error de' hecho o que se haya incurrido 
en error de der~cho en la sentencia, en la estima-
ción de los· elementos probatorios. 

En el presente caso no aparece el error de hecho 
en la apreciación de la prueba, o sea de la escri
tura número 311; por el contrario, dados los an
tecedentes del asunto, es lógica la explic~ción que 
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da el Tribunal, al entender que. se inventarió sim
plemente la mitad de la finca de "Peñanegra" por 
consecuencia de la venta efectuada por la mujer 
sin el consentimiento del marido, por medio de 
la escritura en. cuestión. N.o dice el recurrente en 
qué consiste el error de derecho en la apreciación 
de tales instrumentos, ni lo encuentra la Sala, ya 
que el Tribunal dió a las copias de las escrituras. 
públicas que se citan, el valor que les corresponde. 
Lo dicho es suficiente para declarar que no está 
acreditada Ia violación de las disposiciones men
cionadas. 

Cargo segundo. - Se acusa el fallo por error de 
hecho y de derecho en la apreciación del manda
to conferido por Obdulia Tovar de Bermúdez y' 
hermanos al doctor ·Carlos Rincón Bonilla, .para la 
demanda que ha dado origen al presente pleito. 
Sostiene que tales errores llevaron al Tribunal a 
violar los arts. 2142, 2144, 2156, 2157, 2158, 2160 Y 
946 del C. C. y 269, 270 d~l C. J. 

Que el man9-ato judicial confiere a quien lo 
acepta, la capacidad de comparecer en juicio en 
nombre del demandante y se sujeta en sus efectos 
jurídicos a las disposiciones civiles que ló regla
mentan. Que el mandatario debe ceñirse estric
tamente a los términos del mandato, Jl1áxime si 
éste es especial. 

Para el recurrente, el doctor Rincón Bonilla no 
tenía autorización de pedir para los demandantes 
en su propio nombre, sino, como literalmente se 
expresa en el poder, para la sociedad conyugal 
formada por el matrimonio de Evaristo Tpvar y 
Obdulia Trujillo y que, sin embargo, al redactar 
su libelo, el apoderado asumió atribucion~s que no 
se le habían conferido. 

Que a pesar de la anterior, el- Tribunal errada
mente aceptó que el apoderado sí la _tenía para 
demandar la reivindicación del predio en la for
ma que se contempla en el libelo, cometiendo error 
de hecho en la apreciación de los memoriales que 
contienen el mandato otorgado al doctor Rincón 
Bonilla, dándole un alcance que no tiene. Cometió 
igualmente error de derecho en la apreciación de 
los mismos documentos al atribuírle.ún valor pro
batorio distinto .al que en realidad le corresponde. 

Se considera: ' 

Observa la Cort~ al respecto, que la ilegitimi
dad de personerí~ en cualquiera de las partes, e 
en quien figure como su apoderado o su repr·esen-

. tante; es causal de nulidad en todos los juicios, 
según el art. 448 del C. J. Pero para enmendat 
el error, en esta materia en que pudiera haber in
currido un fallador de instancia, el legislador es
tableció entre las causales de casación señaladru 
por el art. 520 del C. J., la relativa a la nulidad 

, de los juic~os,. o. sea la señalada por el nu:nera:l 
sexto de la disposición mencionada, y no podría 
acusarse por la causal primera, puesto que_la.s dis
posiciones citadas como ·violadas, . no fueron mate
ria del fallo, ni el Tribunal 'tuvo ocasión de darle~ 
vigencia en la parte resolutiva, ni de pronunciarsf 
en algún sentido sobre el particular. 

Sobre la materia, ha dicho esta Sala: "El punte 
de lo que comúnmente se 'llama personería adje
tiva de las partes, escapa· a la apreciación de h 
Corte en casación dentro de la causal prime·ra del 
art. 520 ya citado, de violación de la ley sustanti
va, ya directamente, ya indirectamente, a travé~ 
de errores de hecho o de derecho. Esta cuestiór: 
,en casación puede plantearse pero por su aspect< 
natural y obvio, de nulidad procedimental, me
diant~ la causal sexta, que es el remedio que ac
tualme.nte la ley ofrece para corregir, dentrg de: 
mismo juicio, irregula~idades de tramitación ca· 
paces de afectarlo con nulidades, las que, de exis
tir, en nin_gún caso inciden sobre la acción misma 
sino que, cuando más, posponen su discusión. <G• 
1949 pág. 466). 

Por lo· expuesto, se rechaza el cargo. 
Cargo tercero. - Se acusa por violación de· lo 

arts. 1781 y 1789 d¿l C. C., en armonía con el ar 
191 del C. C. y 1 Q de la Ley 28 de 1932, directa 
mente, por aplicación indebida o interp;:etació 

. errónea, e indirectamente, pqr errores de ::1echo · 
de derecho relaCÍonados con el cargo ante·rior. 

. Sostiene que 18. socÍ~dad conyUgal To\'ar-Tru 
jillo_ no tuvo, ni ha tenido a lo largo del proces 
un mandatario judicial con capacidad suficient 
para pedir· para ella la reivindicación de la 
tad de la finca de Peñanegra. Que el Tribunal n 
podía hacer declaración a su favor, ni reconoced 
el dominio con aplicación del art. 1781 d'el C. C 

Como puede deducirse del ca~go propuesto, se 
ataca la sentencia, aun cuando era insuficiente ·la . 
personería del apoderado de los demandantes, el 
Tribunal falló el proceso sin tener en cuenta que 

que determina cuáles son los bienes soci.:tles. 
Que el Tribunal, dando por constituída en d 

bida forma la personería a favor del doctor R' 
eón Bonilla, y con errada interpretación de la e 
critura pública número 412 cie 24 de noviemb 
de 1925 (compra de Obdulia Tovar a Aristides R 

:. quien hablaba por ellos carecía de personería para 
pedir; en la forma en que lo hizo. 
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nírez), llegó a declarar que la citada sociedad era 
iueña de la mitad del predio de "Peñanegra", y al 
)brar así, aplicó erradamente el art. 1781 del C. C. 
~ue no estando la sociedad conyugal representa~a . 
~n forma legal, mal podría hacerse declaración al
~una referente a su patr.imonio y bienes, como lo 
lizo. Que tampoco podíq. reconocerse la acción rei
vindicatoria, como se'hizo, con violación de los arts. 
~46, 949 y 930 del C. C., por indebida aplicación 
ü caso del pleito. Que en cambio, el juzgádor de
jó de aplicar el art. 19 de la Ley 28 de 1932, que 
mtoriza a .los cónyuges para disponer de los bie
:J.es que por cualquier causa hayan adquirido o 
ldquieran durante el matrimonio, y el art. 1789, 
lnciso 29, que reglamenta la subrogación de un 
lnmueble a valores propios de uno de' los cónyu. 
~es, disposiciones que violó . por falta d~ aplica
~ión y por error de hecho y de derecho en la apre· 
iación de la-escritura njÍmero 412 citada. 

Que dados los términos de la Ley 68 de 1946, 
rt. 19, en relación con la Ley 28 de 1932, sobre 

·égimen patrimonial en el matrimonio, y tenien
o en cuenta la plena capacidad de la mujer ca
ada, a partir del 19 de enero de 1933, débese con
luír que Obdulia Trujillo de Tovar bien pudo 
ender su inmueble, a pesar de que .c::uando lo 
dqtiirió, hubiera entrado a formar parte de los 
ienes comunes, dada la capacidad legal conferí-. 
a en el nuevo estatuto, !que le permite disponer 
e los bienes que adquiera, con tal que figuren en 
u propio nombre; como acontece con la finca ma
eria del pleito. 

Se considera: 

En la escritura de compra de la finca de "Pe-
anegra", realizada por la señora Trujillo de To
ar en el año dé 1925, estando ya casada con don 
varisto Tovar, se hizo constar que la compra se 
acía c'on dinero de .la exclusiva propiedad de la 
sposa, y siendo. el negocio realizado bajo el an-
iguo régimen' patrünonial de la mujer casada, el 
arido autorizó el contrato. 
En estas consideraciones, era necesário estudiar 

1 carácter ·de la adquisición. El Tribunal sostuvo, 
c'on razón, que no era dable suponer que el in
ueble quedó excluído ·de la comunidad social 

or ·virtud de las excepciones establecidas 'en el 
t. 1783 del C. C., porque no consta que el dinero 
n que se ~dquirió el bien se hubiera destinado 

las capitulaciones . matri~oniales para hacer 
na adquisición a favor exclusivo de la mujer; ni 
mpoco podría entenderse que con la· compra, se 
abía efectuado una subrogación con respecto a 

1 

otro bien de la esposa, pues era necésario para 
que tal fenómeno se operara que se hubiera ex
presado el ánimo de subrogar en la respectiva· es-
critura (art. 1789 d_el C. C.): . 

En cuanto a la capacidad legal concedida a la 
mujer por la Ley 28 de 1932 y lo declarado en la 
Ley 68 de 1946,- es necesario contemplar dos situa
ciones distintas: 

a) Con respecto a los bienes sociales existentes 
para e1 19 de enero de 1933 como de la sociedad 
conyugal, se entiende que dicha sociedad nó se ha 
liquidado y que el bien que está en cabeza de la 
mujer, .no puede ser enajenado por ésta sin la con
currencia del marido. Pero éste sí podría enaje
narlo como si fueran bienes propios. Tal es el al
cance de la Ley 68 de 1946~ · 
· ti) Con. respecto a los bienes adquiridos por cual
quiera de los cónyug~s, a partir del primero de 
enero de 1933, cada uno de ellos tiene la libre dis
posición de los gue por· cualquier causa adquiera. 

Tratándose, pues, de una compra hecha por la 
espos~ en el año de 1925, y no habiéndose demos
·trado que la· adquisici'ón se hizo para subrogar 
otro bien de la mujer, ni que ese dinero fuera des
tinado en las capitulaéiones matrimoniales para 
tal compra, lo habido por la esposa en tales- con
diciones, se entiende que lo fue para la sociedad 

· conyugal, máxime si de acue;'do con el art. 1781 
del C. C., inciso 39, si la esposa hubiera aportado 
a la sociedad conyugal, el dinero de la compra, 

. éste . vendril a formar parte del haber social. 

Por lo expuesto, se rechaza el cargo. 

Cuarto cargo . .:_ Para sustentar el cargo, dice 
el recurrente: "Error, de hecho y de derecho en 
la apreciación de la inspeéción ocular practicada 
con fecha 18 de marzo de 1944 por· el Juez Muni
cipal de Lérj,da, error de hecho en la apreciación 
de la petición primera de la demanda en donde 
se singulariza la cosa objeto" del pleito, error de 
hecho y de derecho en la apreciación de la escri
tura número 312 de 24 de noviembre de·1925, No
taría de Ambalema, por la cua( adquirió Obdulia 
Trujillo de Tovar, la finca ·sobre la cual pretenden 
derechos los demandantes; y error de hecho y de 
derecho en la apreciación de la escritura númerQ 
311 de fecha 14 de julio de 1933, Notaría de Am
balema, por la cual compró Carlos Tovar la finca 
de "Peñanegra", y de la escritura número 52 de 
fecha 8 de febrero de 1943, Notaría de Ambalema, 
por la cual adquirió mi poderdante la finca Peña
negra, por compra que .de ella 1~ hizo al señor 
Carlos Tovar; errores todos que indujeron al Tri-
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bunal a violar los arts. 946,. 949, 964, 950, 1751 y 
1781 del C. C., en concordancia con los arts. 724, 
632 y 730 del C. J. ' \ 

Sostiene que no se estableció la identidad de la 
cosa demandada, que el Tribunal erradamente la 
da por realizada, por medio de inspeación ocular 
que practicó el Juzgado Municipal de Lérida con 
ocasión del avalúo y justiprecio de las 'mejoras 
plantadas en la finca materia del pleito, y que la 
demostración del hecho respectivo ha debidb dar
la el actor, lo que se deduce del art. "1757 del C. C. 

Que la identidad de la cosa se establece median
te el recorrido y examen prolijo de los linderos, 
con vista de los t~tulos de propiedad respectivos 
y la correspondiente identificación de sus térmi
nos y demás circunstancias ,indispensables para 
adquirir la convicción pe¡;fecta; cosa que no pudo 
realizarse con la inspección practicada enael plei
to de que se ha hecho mérito, ya que no se reco
rrieron los linderos, ni se confrontaron éstos con 
los que aparecen en los títulós reÍativos a la fin
ca, "b sea la copia de la escritura de compra reali
zada por la señora Tovar y la venta a Carlos To
var, y por éste al' actual poseedor del inmueble. 
Ni se c-ompararon' los linderos allí consignadds con 
los expresados en la demanda, con respecto· a los 
cuales existe notoria disparidad. · 

Que de los arts. 946, 947, 949 y 950 del C. C., 
que configuran la acción reivindicatoria, se deduce 
la necesidad, no sólo de que se demande una cosa 
singular, sino la de que aparezca en debida for
ma sú identidad; que al no haberse atenido a lo 
ordenado en tales disposiciones, el ·Tribunal las 
violó, lo mismo que los arts. 724 y 730 del C. i 
que reglamentan 'y valoran la prueba de la iJ¿lS
pección ocular. 

Que los mismos preceptos se viohiron, al consi
derar el Tribunal que hay identidad .entre los lin
deros de la demanda,. con los que aparecen en los 
títulos de adquisición del predio, a pesar de las 
diferencias existentes, y que detalla. 

Se considera:· 

El recurrente acusa el fallo por no haberse-llena
do uno de los requisitos indispensables para 'que 
pueda decretarse la reivindicación, o sea la iden
tidad entre los demandadores y la cosa poseída 
por el demandado. 

La identidad del bien reivindicado no se ha 
puesto en duda en el proceso. Aparece, en primer 
lugar, de la contestación de la demanda en que 
el señor Tovar afirma que está en posesión del 
predio que se reivindica, que la finca materia del 

pleito fue adquirida por la señora Trujillo de To
var y vendida a Carlos Tovar, y que éste la tras
pasó al demandado, quien la ha poseído y plan
tado en ella mejoras. La confesión del demandado 
releva de prueba. El acuerdo de las partes al res
pecto durante el proceso le resta importancia al 
cargo. Por lo demás, sería un medio nuevo :lnad
misible en casación. · 

Lo expuesto es suficiente para'rechazar el cargo. 
IOausal segunda. - También se . acusa el fallo 

por la causal segunda, que la hace depender ·~1 re
curn;nte de que desde la primera instancia, el apo
deradÓ del demandado en el pleito, presentq las 
excepciones perentorias de petición de un modo 
indebido, ilegitimidad de la personería sustantiva 
de. la parte demandante y prescripción adquisitiva 
ordinaria. Que el Juzgado sólo est_1,1dió la de pres-

. cripción y que el Tdbunal, a pesar de haber in
s~stido el demandado sobre las referidas excepcio
nes a lo largo de la segund¡;¡ instancia, en su pro
videncia, se limitó a expresar que, además de lo 
dicho en su fallo para desvirtuarlas, reproducía 
los argumentos del Juez a quo, por e:ricontrarle~s 
adecuados. 

Observa que, si bien el fallo parece indicar que 
se estudiaron las excepciones, tal cosa no se reali
zó. Que ni en la primera, ~i en la segun¡ia inBtancia 
se hicieron las declaraciones que el caso requería. 

Que ninguna d~ las defensas propuestas mere
ció la atención del Tribunal; que frente a lis pre
tensiones del demandado, vinculadas a los medio 
exceptivos alegados, el· Juzgado guardó silenci 
y que' de haberse estimado en forma legal aqué
llos, se hubiera producido como consecuencia ine
vitable el insuceso de la acción. 

Se considera:· 

.Encuentra la Sala, respecto de este cargo, qu 
en realidad el Juzgado, al ref~rirse a las excepci~ 
nes, tuvo en cuenta exclusivamente la de pres 
cripción, seguramente por haber sido ésta motiv 
de especial alegaCión y haberse ·presentado ·par 
demosÚarla,"un grupo de testigos. 

1\'Ias, con todo, el Tribunal implícitamente fall 
sobre los demás medios de defensa alegados, y 
que consideró '!l aceptó que se había demandad 
la reivindicación total de la finca(,que en la entreg 
de la cosa se pedía: la mitad para la socieé.ád con 
yugal .y el resto para los actores, en nombre pro 
pi o. 

Declara el. sentenciador, para rechazar las ex 
cepciones, que el estudio hecho del negocio lo lle 
va a ello y, ad7más, considerando adecuados ló 
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ar-gt.¡mentos del inferior sobre el particular, los, 
da por reproducidos. 

Por otra. parte, fueron decretados favorable
mente los pedimentos de la demand¡t, que las e~
cepciones inten~an enervar. Por. ejemplo, al -exa
minar la personería de los demandantes, el. Tri
bunal encontró que la acción fue .propuesta, en 
parte para la sociedad conyugal y en parte para 
los actores en persona, y observó que se habían 
acompaÍíado las partidas d~ estado civil que acre
Elitaban, con resp·ecto a: lqs demandantes, el ca
rácter de hijos del cónyuge fallecido. 

La excepción de ilegitimidad de personería del 
abogado 'representante de los actores, no fue pro
puesta en ninguna de las etapas del juicio, pero 
si tal carencia de personería hubiera existido, el 
pleito sería nulo y ha debido entonces acusarse 
la sentencia por .la causa~ s.exta del art. 520. del 
le. J., o sea por haberse incurrido en alguna de las, 

ausales de que trata el art. 448 del C: J., ya que 
"ntre las taxativamente señaladas en tal disposi
ción, se encuentra la expresada en el inciso 39 
e tal artículo, o sea la de ilegitimidad de ,perso
éría. Por lo· expuesto, se rechaza el cargo. 

.· 

Sentencia 

o 

Careciendo, por lo expuesto, -de fundamento le
gal todas las acusaciones· formuladas en este re
curso doble, la Corte Suprem~ de Justicia, Sala 
de Casación Civil, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autoridad·· 

"de la .ley, NO CASA la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Iba- . 
.gué; el once de septiembre de-mil novecientos cua
renta y cinco, que ha sido materia del presente 
recurso. 

No hay lugar a condenación en costas. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la· GACETA 
JUDICIAL y devuélvase el expediente al Tribu
nal de origen. 

Manuel José Vargas. IP'edro Castillo IP'ineda. 
Ricardo lHiinestrosa Daza. - Alvaro ILeal Morales. 

' Gabriel Rodríguez Ramírez.-lHiernan Salamanca. 
!Pedro !León Rincón,. Srio. en Ppdad. 

'. 

·' 1 

/ 
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IMPEDIMENTOS Y R:ECUSACIONES 

lEl nuevo Código de ll"rocedimiento ll"enal dispuesto en el artículo 74 del Código de Procedí 
reglamentó íntegramente el problema rela- miento Penal, le corresponde definir a esté:t enti 
tivo a 1 1mpedimentos~y recusacion'es ii!Ue pue- dad Judicial. · 
den presentarse en el proeeso penal, y ~n El doctor Ricardo Camargo Sierra, en a'.lto dt 
la enumeración taxativa que trae el artículo · diciembre 12 de mil novecientos cuarenta y seis 
73 no se encuentra erigida como causal de · se declaró impedido para conocer de este nego 
es.te género el motivo expuesto por ef doc- cio que se le adelanta a Santos Leones Barrios po 
tor Camargo Sierra, o sea el de haber in- el delito de falso testimonio, exponiendo cor.:1o mo 
terveriido eomo perito avaluador de daños tivo que el señor Remigio Camargo Morante, pa 
y perjuicios el padre legitimo del Magistrado. . dre legítimo del Magistrado, intervino coma peritt 

avaluador de daños y perjuicios. • lEs evidente que el Código JJudicial en su 
artículo 435 consagra como causal de impe
dimento, para el juez o magistrado q~e co
noce de! negocio, el hecho de haber inter- , 
venido como ll"lERITO en el juicio, pero este 
impedimento no se refiere a los parientes 
dentro de los grados de consa~iuinidad pre
vistos por la ley, sino al juez o magistrado 
que habiendo intervenido como perito en ·d 
asunto, con posterioridad a este acto, le co
responda fallar el negoCio. ll"or tanto, en este 
caso, no es aplicáble lo dispuesto en .el ar
tículo 79 del Código de ll"rocedimiento ll"enal, 
pues ío concerniente a impedimentos y recu
saciones fue Iréglamentado expresamente por 
dicha obra. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación. 
Penal. - Bogotá, cuatro de junio de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M.) 

Wiistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cartagena remite e:::te proceso para que se decida 

·del impedimento manifestado por el doctor ~a
margo Sierra, Magistrado de la Sala Penal de 
aquel Tribunal, impedimento que, conforme a lo 

El Magistrado que le sigue en turno declaró in 
fundado el impedimento y las razones de esta ne 
gativa se expresaron así: 

"Es de observar que esa designación de perite 
se hizo por el fallador de primera instancia y que 
fue en el trámite de aquella donde actuó el de 
signado. La Sala no está revisando una decisióJ 
del señor don Remigio Camargo Morante, sin' 
un fallo del Juez Promiscuo .del Circuito de E 

· Carmen, señor Doctor Arquímedes Merc<tdo Ro 
bies. Pensó el suscrito y continúa en ese ·~riteri 
que podría mediar impedimento, no para que 
doctor Camargq fallara, sino para que el seño 
don Remigio Camargo Morante actuara cümo p 
rito, si esta Sala fuera la entidad o funcionari 
que hiciera tal nombramiento. No se ha encontr 
do en la serie de causales que la ·ley marca, ést 
aducida por• el Magistrado impedido". 

Se considera: 

El nuevo Código de Procedimiento P·:mal r 
glamentó íntegramente el problema relativo a i 
pedimentos y recusaciones que pueden pn·sentars 
en el proceso penal, y la enumeración taxa.ti 
que trae el artículo 73 no se encuentra erigida e 
mo causal de este género el motivo expuesto p 
el doctor Camargo Sierra o sea el de ·haber inte 
venido como perito avaluador de daños y perju 
cios el padre legítimo del Magistrado. . • 

Es evidente que el Código Judicial en E:u artíc 
lo 435 consagra como causal de impedimento, pa 
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el .Juez o Magistrado que conoce del negocio, el 
tlecho de haber intervenido como perito en el jui
cio, pero este impedimento no se refiere a los pa
rientes dentro de los grados de consanguinidad 
;¡revistos por la ley, sino al juez o magistrado que 
nabiendo intervenido como perito ·en el asunto, 
:on posterioridad a este acto, le corresponda fallar 
~~ negociÓ. Por .tanto, en este caso, no es aplicable 
lo dispuesto. en el artículo 79 del Código de Pro
:edimiento Penal; pues lo concerniente a impedi
nentos y recusaciones fue reglamentado expresa-
nente por dicha obra. ' 

En ~érito de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal-, admini~trando justi-

cia en nombre de la República y por autoridad de 
la· ley, DECLARA, que es infundado el impedi
mento manifestado por el docto!' Camargo Sierra 

.. con el fin de que se le separe del' conocimiento 
del proceso adelantado contra Santos Leones Ba
rrios por un delito "de ~also testimonio". 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

· Jorge lE. Gutiérrez Anzala.-!Francisco !Bruno: 
Agustín Gómez IP'rada. - Ricardo Jordán Jimé
nez.-D.omingo Sarasty M.-Julio lE. ArgÜello lit., 
Srio. 

e • 

/ 

, 
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][)ENUNCIO DE l!)Etli'lrOS 

!El desar:roUo de uma investigación crimi
nal no. puede llevarse a efecto sino median
te el su¡¡mesto de que se hubiera cometido 
una infracción de la ley penal. IEU denuncio 
se subordina al principio de la existencia 
del delito que es la base de la investigación, 
y el c.onocimiento de un hecho que posible
mente quebránta el orden social puede 'Ser 

· Giicial o privado; ofñcial, cuando es un fun
cionario el que por cualquier medio sabe o 
tiene conocimiento de que se violó, la ley, Y 

\ privado, cuando el hecho es conocido por 
cualquier habitante den territorio colombia
no mayor de veintiún· años. !En ambos ca
sos -fuera de las excepciones ,establecidas 
por la ley -existe la obligación de denun-_~ 
ciados para que las autoridades adelanten 
la respectiva investigación a fin de compro
bar los hechos e imponer a su autor la ,C't-
rrespondiente sanción. ' 1 

· 

IP'ero la investigación no puede adelan
tarse con perjuicio manifiesto de los pre
suntos sindicados, cuando el denunciante no 
hace ninguna imputación clara y expresa, 
contra aquellos que supone posibles infrac
tores de la ley penal. IEill estos casos es ne
cesario dar apllicación a lo dispuesto· en el 
a:rtícullo ].53 del Código de IP'rocedimiento 
IP'enal por ausencia de un cargo que consti-
tuya, delito. -' 

. ' 

Corte Suprema de Justicia. - Sala , de Casación 
Penal-Bogota, junio once de mil novecientos 
culilrenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo ~arasty M.) 

Vistos: 

En sentencia de abril veintitrés de mil nove
cientos cuarenta y cinco, el Juzgado .superior del 
Distrito Judicial de Buga, condenó a Jeremías. 
Salamando Segura a la pena principal de vein'te 
años de presidio y accesorias consiguientes, por 

los delitos de homicidio, falsedad en document< 
y estafa; el Tribunal confirmó la sentenda d• 
Juzgado con fecha octubre veintitrés del misn: 
año. 

.&ntecedentes 

Estas providencias dieron lugar para que Sal 
mando Segura, denunciara ·al Juez Superior < 
Buga, al Fiscal que intervino en la causa, y a le 
Magistrados que conocieron de~ negocio. Con 

· ' los heehos expuestos en memorial de agosto on• 
de mil .. novecientos cuarenta y seis, no fueran 
suficientemente claros, se dispuso que al jurar 
denuncio, se advirtiera al aenunciante, q.ue co1 
cretara los cargos, pero en esa diligencia, veriJ 

. cada ante el Juez Penal del Circuito de Palmi 
no se hizo ninguna imputación contra lo:; Magi 
trados del Tribunal, sino únicamente se dijo q1 
en el proceso adelantado en el Juzgado Superi 

'. dé Buga, fue sustraída una diligencia de car 
habida entre él y el telegrafista de Palmira. 

Al sumario se allegaron los acuerdos de no 
b1:amientos y las correspondientes actas de po 
sión de los Magistrados doctores Ramón Suá 
Cand~la, José María Villegas y Saulo Victo 
Viveros, con las cuales se demuestra la calidad 
funcionarios de la rama. jurisdiccional.-

Por auto de mayo veintiseis de mil nc-vecien 
cuarenta y siete, se dispuso correr traslado 

- negocio al Procurador Delegado en lo Penal, p 
que manifestara si en su concepto había prue 
que practicar o si era el caso de dar a:plicació 
lo ·dispuesto en el artículo 153 del Código de P 
cedimien.to Penal. 

En esa providencia se dijo: 
"Como los cargos que se hicieran a :los Ma 

trados del Tribunal no fueron -lo suficienteme 
claros y concretos; se pidió que el denuncia 
los determinara. En la ·diligencia de octubre 2 
1946 ante el Juez Penal del Circuito ,de Palm 
el denunciante no hace ninguna imputación e 
tra los Magistrados del Tribunal, sinCo contr 
Juez y Fiscal que intetvinieron en la causá:. 
"~o se ordena recibir declaración :.ndagat 
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a los Magistrados del Tribunal, por ser innecesa
ria para los fines de esta actuación". 

Voncepto del !Procurador 

La Procuraduría en su vista de mayo 31 del 
presente año, pide se dé aplicación· a lo dispuesto 
en el artículo 153 del Código de Procedimiento 
Penal, porque los Magistrados no ·cometieron de-? 
lito .alguno, con la actuacióa llevada a cabo pór 
ellos, y al efecto dice: 

"Si el hecho de que el Tribunal conociera en 
segunda instancia de la ·sentencia condenatoria . 
dictada contra Salamando Segura, quiere conver
tirse en cargo contra los Magistrados, es obvio 
que la acusación, así planteada, sería pueril, pues 
esa es una de lás funciones que la ley otorga al 
Tribunal. 

"En resumen, en este negocio no hay siquiera 
materia para un estudio". 

Se considera: \ 
El desarrollo de una investigación criminal no 

puede llevarse a efecto sino mediante el supues
to de que se hubiera cometido una infracción de 
la ley penal. El denuncio se subordina al prin
cipio de la existencia del delito que es la base de 
la investigación, y el conocimiento de un hecho 
que posiblemente queBranta el orden social pue
de ser oficial o privado; oficial, cuando es un fun
cion~rio el que por cualquier medio sabe o tiene 
conoéimiento de que se violó la ley, y privado, · 
cu¡¡ndo el hecho es conocido por cualquier habi
tante del territorio colombiaiw mayor de vein
tiún años. En ambos casos -fuera de las excep
criones establecidas por la ley- e:Xlste la obliga-

\ 
aceta-lO 

ción de denunciarlos para que las autoridades 
adelanten la respectiva investigación a fin de 
comprobar los hechos e imponer a· su autor la 
correspondiente sanción. · · 

Pero la investigación no puede adelantarse con 
perjuicio manifiesto de los presuntos sindicados, 
cuando el denunciante no hace ninguna imputa
ción clara y expresa, contra aquellos que supone 
posibles infractores de la ley penal. En estos ca
sos es necesario dar aplicación a lo dispuesto en 
el artículo 153 del Código de Procedimiento Pe
nal por ausencia de un ~argo que constituya de-
lito. · 

Por fas consideraciones expuestas la Corte Su
prema -Sala de Cas·ación Penal- administrando 
justicia en nombre de la República y por auto
ridad de la ley, oído el concepto favorable de su 
colaborador, declara que el hecho imputado no 
ha existido, y en consecuencia, ordena cesar· todo 
procedimiento contra los doctores Ramón Suárez , 
Candela, José María. Villegas y Saulo Victoria Vi-
veros. 1 

Remítanse .Jas presentes diligencias al Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Buga, para que 
resuelva lo que sea legal,. en relación, con los car
gos que se hacen contra los otros funciÓnarios 
que intervinieron en este proceso, y para cuyo 
conocimfénto sea competente. 

Notifíquese, cópiese y cúmplase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola -Francisco lBru.no. 
AgÜstín Gómez ·n.>rada-Ricardo .Jfordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio E. Argüello lit., Srio-
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JRECUJRSOS EN EL l?lROCESO PENAL. - Al?ODEJRAIDOS Y DEJFENSOJRES 

Contra las providencias· que dictan los 
fumcionarios de la rama jurisdiccional, la 
ley otorga los recursos de reposición, apela
ción y eonsulta, y estos derechos deben in
vocarse por las partes, antes de que los tér
minos legales concluyan para ejercitarlos. 
Si una de las finalidades de la notificación 
es buscar la perfección de un acto, si con 
ella se pretende dar estabilidad a las reso
luciones del juzgador para imprimirle efec
tos compulsivos y de ejecución, es obvio que 
esos ll'esultados no pueden llevarse a térmir 
no sino mediante el conocimiento que de 
esas providencias se da a las partes inte
Jresadas por el acto de .la notificación. lEs en 
este evento, cuando los particulares lesiona
dos, deben oportunamente y dentro de los 
términos legales, hacer sus reclamos para 
que sus derechos no sufran quebranto y 
menoscabo. 

lEn el proceso hay constancia de que la 
notñfiéación del auto que declara la nulidad 
fue notificado personalmente a la procesada 
y por medio de anotación en estados a su 
defensor; si tanto aquélla como éste, no hi
cieron reclamo alguno; si ,no ejercitaron los 
!recursos consagrados por la liey contra la 
providencia -que dicen- lesionaba sus de
l!'echos, es lógico suponer que asistieron a 
ella y tácitamente reconocieron como ftm
dada la determinación del Tribunal. IEI asen
timiento expreso o tácito, sobre la nulidad 
declarada, le imprime a la providencia que 
hoy se censura, el carácter de inmodificable 
y sus consecuencias perjudiciales o favora
bles no p_ueden modificarse, porque la nuli
dad tiene como poder intrínseco la virtud 
de volver las cosas al estado en que se en
contraban antes de haberse incurrido en 
ella. 

IEU pensamiento del legislador al crear y 
reglamentar la institución de apoderados y 
defensores en el proceso penai, no fue otro, 
sino el de que eli sindicado o procesad~ es-

tuviera, asistido por hombres entendidos ell!l 
las disciplinas del derecho, para 1!1Ue ll1a de
fensa de sus intereses sea benéfica y eficaz. 
ILos derechos que la ley confiere al a]~ode
rado o defensor son los mismos que le otor
ga al sindicado ~ procesado, y en eje:rcicfto 
de éstos, tanto el uno como el otro, conjun
ta o separadamente -dentro de las r~strñc
ciones legales- pueden formular peticiones, 
e interponer los -recursos le~ales cont1ra nas 
providencias que dictan los funcionari,os de 
la rama jurisdiccional. De manera 4J[Ue Ua 
intervención del apoderado o defensor no se 
reduce al acto material de firmar notifica
ciones, sino al de ejercér los derech~s lega
les que crean convenientes a la defensa lile 
los interes~s tle la persona que reprG!senta. 

Si en el ejercicio de esa función piden ].a 

aplicación de una ley más favorable, coll!l 
prescindencia de otra, restrictiva o desfavo
rable, su petición no necesita estar pJrocedJi
da de la autorización del representado, y el 
acto real~zado o cumplido, en uso de ese de~ 
recho es le&"al, y la resoluéión del funciona
rio .. creada por ese acto tiene fuerza c•ompuli
siva dentro de las actuaciones procesales 
contra ellas no vale alegar causal de nulicl! 
por el hecho de no haber sido previament 
consentida por el procesa-do. Así, lJ-ues, U 
nulidad constitucional alegada, no existe. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casació 
Penal.-Bogotá, junio once de mil noveciento 
cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr~ Domi,ngo Sarasty M.) 

En sentencia de junio siete de mil noveciento 
cuarenta y seis, el Tribunal Superior del Distrit 
judicial de Bogotá, condenó a Isabel Hernánde 
de Vá.lenzuela a la pena principal de ocho año 
y seis meses de presidio, como responsable de lo 
delitos de homicidio y lesiones cometido;s en ia 
persm;tas de Matilde Roa y Orosia Pulido de Ro 

Contra esta sentencia el defensor de la proce 
sada interpuso recurso de casación. 
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Antecedentes 

El oriée de mayo de mil novecientos cuarenta y 
uno, en el caserío de "Reventones",· jurisdicción 
del Municipio de Anolaima, cuando Matilde Roa 
se hallaba en casa· de Angel María Díaz, en es
pera de un vehículo que la condujera a·la ciudad 
de Facatativá, se presentó Isabel H~rnández de 
Valenzuela, quien después de entrar, por breves 
momentos, al 'interior de dicha casa, salió al co
rredor y sorpresivamerite atacó con un cuchillo a 

· Matilde Roa causáridole algunas lesiones que pos
teriormente le produjeron la muerte. · Cuando la 
Hernández atacaba a Matilde Roa, Orosia Pulido · 
intervino en defensa de st.i hija y también fue le
sionada. 

El Juzgado .Tercero Superior calificó el mérito 
·~del sumario en providencia de mayo cuatro de 

mil novecientos cuarenta y cuatro, corrigió el 
error que' mqtivó la nulidad en cuanto a la fecha 
en que se realizaron los hechos y afirmó quecellos 
se ejecutaron el día once de mayo de mil nove
cientos cuarenta y uno. Como esta providencia 
fuera apelada el Superior en auto de diciembre 
dos de mil novecientos cuarenta y cuatro confir
mó la del Juzgado adiciohándola con la cita del 
Capítulo, Título y Libro del Código Penal refe
rente al delito de lesiones personales. 

El nueve de octubre de mil novecientos cua
renta y cinco, se celebró la audiencia pública y 
en e'se acto el Jurado negó la 'circunstanc.ia de la ··~ 
alevosía pai"a el homicidio y afirmó la responsa
bilidad de la procesada en relación con. los deli
tos de lesiones personales .y homicidio en estos 
términos: 

"Sí, determinada por la p-asión de los celos in
fu:qdados". 

En desarrollo de este veredicto el Juzgado con 
fecha octubre veintitrés de mil novecientos cua
renta y cinco, sancionó a Isabel Hernández de 
Valenzuela con la pena principal de ocho años y 
quince días de presidio. Pero el Tribunal al re
visar la providencia de junio siete de mil nove
cientos ·cuarenta y seis reformó la sentencia au
mentando la pena a ocho años y seis meses de 
presidio,. en vez de la fijada por el Juez. 

No se alt.¡.de a la actuación cumplida en el pro
ceso penal, cori anterioridad a la que se deja· 
transcrita, porque no tiene ningúQ· valor jurídico 
a relación de actos que no existen por efecto de 
a nulidad, y sobre esa actuación procesal la Cor7 
e, no puede hacer ningún estudio, como lo pre-

tende el recurrente en la demanda que en segui
da se examina. 

Dep¡anda 

El 'recurrente impugna la sentencia por las cau
sales 4~ y 7~_ del Código de Procedimiento Penal. 

Causal cuarta 

Ser la sentencia viol~toria de la ley procedi
ment.al por haberse dictado en un proceso viciado 
de nulidad.' 

Dos son lós motivos de nulidad alegados por el 
recurrente: 

lPrimero.-El Tribunal en ·providencia de agosto 
~O de 1946, declaró nulo lo actuado desde el auto 
de proceder fechado el 24 de septiembre áe 1941. 
~mclusive en adelante- por haberse incurrido 
en error relativo a la época .en que se cometió el 
delito. 

En esa providencia se dijo ·que los hechos se 
realizaron el 12 de mayo de 1941 en vez del 11 
del mes y año citados. Fecha ésta en que se co

\metieron los delitos. 

Esta circunstancia -dice el recurrente- no es 
constit~tiva .de nulidád y el Tribunal al recono
cer este hecho como causal de nulidad "violó la
mentablemente, no sólo la Ley, sino tambidn la 
Constitución, en detrimento de toda nor~a de 
justicia, redundando en gravísimo perjuicio para 
mi representada, Y. desde luego, llegándose a una 
monstruosa injusticia como en efecto sucedió". 

Y posteriormente expone: 
"Parece que 'el atenuante que se ¡;econociera a 

mi defensa en el primer Jurado, le fue descono
cido por el segundo, o. al menos así se interpretó 
por el Juez dé la causa en su sentencia en que 
condenó a la Hernández de Valenzuela a la pena 
'pril)cip_al de ocho años, quince días de presidio y 
accesorias. (Cuaderno 19, fls. 213 a 224)". 

"Surtido el recurso de apelación contra la sen
tencia referida, el Tribunal Superior estimó pro
cedente REFORMAR; corrigiendo un nuevo error 
del Juez fallador, y condena a la Hernández de 
Valenzuela a la pena de ocho años, ·seis meses de 
presidio y consiguientes. (Sentencia junio 7 de 
1946. Cuad. 3, fls. 7 a 15)": 

"Estas, honorables Magistrados, las consecuen
cias para Isabel Hernández de Valenzuela, con 
motivo y por razón de la nulidad declarada por 

r 
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el Tribunal Superior de Bogotá, en lo referente 
a la EPOCA en que se cometió el delito, nulidad 
que declaró en auto de fecha agosto 24 de ].943 a 
ns. '1 del ICuad. 2". 

"Si la actuación procesal, señores Magistrados, 
se ajustaba en un todo a las normas legales, has
ta el momento en que el Tribunal declaró NULO,. 
lo que no lo era, quiero preguntaros: ¿Qué vali
dez tiene la actuación posterior a esa declarato
ria de NULIDAD inexistente?". 

"Ninguna, absolutamente. Y esta posterior ac
tuación (auto de proceder-Jurado-Sentencia ll!o 
Inst. Sentencia de 2l!o Inst., esa seg'llnda actua
ción de que antes hice mención, sí que es absolu
tamente nula. Y el fallo que ante vosotros acu
so, violó, no solamente la causal 4l!o de Casación 
del artí'culo 467 del C. de P. P .... " 

En apoyo de su tesis transcribe varios apartes 
de la Jurisprudencia de la Corte, en la cual se 
reconoce que el cambio de un día por otro, error 
en la época del delito, no es motivo de nulidad. 

Se considera: 

Es cierto que -la Corte ha dicho- no es 
lo mismo error en la época del delito que error 
en la fecha del mismo, que el primer vocablo se 
emplea en su acepción corriente que significa "pe
ríodo de tiempo que se señala por los hechos his-· 
tóricos durante él acaecid'os" o, "por extensión", 
"cualquier espacio de tiempo". Y que fecha en 
su significación corriente equivale "a la palabra 
latina DATA y es entonces la expresión del día, 
mes y año en que se ha verificado un suceso". 
Pero la ley, precisamente, para evitar esa posible 
confusión entre fecha o día en que se realiza de
terminado suceso, que en muchas ocasiones pue
de ser de difícil señalamiento, usó la palabra épo
ca, para determinar un es_[)acio' más o menos lar
go de tiempo en el cual pueden tener ocurrencia , 
ciertos actos de la vida humana. En contraposi
ción a la fecha o tiempo concreto eq. que se rea
liza el hecho. 

Pero el error en el cual incurrió el Tribunal al 
declarar la nulidad, no puede subsanarse por la 
Sala, en recurso extraordinario de casación, por
que el acto de corregir o subsanar una nulidad 
relativa, no está dentro de la potestad jurisdic
cional de la Corte, por ser función privativa "de 
los juzgadores de instancia. 

Contra las providencias que dictan los funcio
narios de la rama jurisdiccional, la ley otorga los 
recursos de reposicióa, apelación y consulta, y 
estos derechos deben invocarse por las partes, 

.,. 

antes de que los términos legales precluyan para 
ejercitarlos. Si una de las finalidades de la noti
ficación es buscar la perfección de un acto, si 
con ella se pretende dar estabilidad a las resolu
ciones del juzgador para imprimirle efectos com
pulsivos y de ejecución, es ob~o que esos reBul
tados no pueden llevarse a término sino median
te el conocimient'o que de esas providencia~: se 
hace a las partes interesadas por el acto de la 
notificación. Es en este evento, cuando los par
ticulares lesionados, deben oportunamente y den
tro de los términos legales, hacer sus reclamos 
para que sus derechos no sufran quebranto y me
noscabo. 

En el proceso hay constancia de que la notifi
cación del auto que declara la nulidad fue noti
ficado personalmente a la procesada y por me
dio de anotación en estados a su defensor; si tanta 
aquélla como éste, no hicieron reclamo alguno, 
si no ejercitaron los recursos consagrados por la 
ley contra la providencia -que dicen- lesionaba 
sus cferechos, es lógico suponer que asintieron a 
ella y tácitamente reconocieron como fundada la 
determinación del Tribunal. El asentimiento ex
preso o tácito, sobre la nulidad declarada, le im
prime a la providencia que hoy se censura, el 
carácter· de inmodificable y sus consecuencias 
perjudiciales o favorables no pueden modifiearse, 
porque la nulidad tiene como poder intrínsE,co la 
virtud de volver · las cosas al estado en que se 
encontraban antes de haberse incurrido en ella. 

Si la actuación procesal -como lo afirma el re
currente-- era legal, si la irregularidad prove
niente del cambio de fecha, doce de mayo en vez 
de once, la interp'retó ·el Tribunal como causal de 
nulidad y así la declaró, la actuación posterior al 
acto que la acepta y reconoce, es válida, y ante la 
ley no está desprovista de 'carácter legal, por esto 
el juzgador tiene que apreciarla para pronunciar 
su fallo, porque ella no viola las gar;¡mtías proce
sales ni constitucionales consagradas en beneficio· 
de la procesada. 

En resumen -la nulidad- que puéde conside
rp.r la Corte en casación es la que se pueda en
contrar en la nueva actuación que se repuso y no· 
en la anterior. que hay que considerarla como no 
existente en el proceso. 

En consecuencia el motivo alegado no prospera. 

Segundo motivo 

Alega el demandante la existencia de una nu
lidad constitueional proveniente del hecho de que 
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en. este proceso se dio aplicación a las normas de 
la ley 4~ de 1943, en vez. de las normas del Có
digo de Procedimiento Penal, vigentes ·a la época 
en que se realizaron los acontecimientos. "--

Antes de verificarse la audiencia 'pública el de
fensor de la procesada en memorial de octubre 9 
de 1945, pidió al Juzgado se diera aplicación pre
!l'erente a· las normas de la ley 4'C\ de 1943, ,<;obre 
reunión, juramento, deliberacióp y respuesta del 
Jurado a los cuestionarios redactados de acuerdo 
con el artículo 28 de la mencionada Ley. 

Como el veredicto fue contrario a las preten
siones de la procesada, ésta en memorial de OC:· 

tubre 23 de 1945, pidió se declarara nulo lo ac
tuado por no haber sido consultada, previamente, 
para que expresara si la ley favorable era el Có
digo de Procedimiento Penal, vigente en la época 
del delito," o las normas de la ley 4~ de 1943 que 
regía en el ·momento de celebrarse la audiencia 
pública. 

Las razones expuestas ante los Jueces de ins
tancia¡ sirven al recur~ente para alegar la nuli
dad, y para desvirtuar los fundamentos jurídicos 
creados por la petición del defensor -hoy. deman
dante ante la Corte- por lo cual se hizo la ma-

/nifestación de que la ley más favorable, para juz
gar a la procesada, era Ta: 4'C\ de 1943 con exclusión 
de las normas del Código de Procedimiento Pe
nal. Se argumenta que ese derecho no puede ejer
~erlo ni el Juez ni la defensa, sino el agente ac-· 
tivo del delito. 

"Estimo -dice el recurrente- que no está en 
manos de la defensa ni del juzgadgr, en el caso 
de autos, acoger una u otra de las disposiciones 
sobre cuestionarios. Si el C. de P. P., o la Ley 4'C\ 
de 1943. Si como lo dice el TribuJ:!al son estas 
disposiciones de orden público, quien pudiera pe
dirlQ, salvando el orden jurídico, sería el proce" 
sad.o. La misión de la defensa no llega hasta im
pedir al procesado expresar su pensamiento, 
máxime cuando a su juicio y con razón consideró 
que ha debido toinársele parecer por el Juzgado, 
como sí se procedió en casos sim.i~a:res". 

Se replica: 

La aplicación de las leyes adjetivas a los pro
esos penales, cuando no contienen preceptos de 

orden sustantivo, sino de mera formalidad son de 
c11mplimiento inmediato, porque la finalidad de 
la ley procedimental radica en el ejercicio y efec
tividad de la acción penal ya que con ellas se . 
usca la represión del delito mediante la impo-
ición de una pena. Si la nueva ley no restringe, 

los sistemas defensivos· oto:r.gado~ . al procesado, 
sino al contrario, li:Js amplía o aumenta, ésta en 
su ejercicio y aplicación es de qrden imperativo 
e inmeqiato. Pero cuando la nueva ley dentro 
de sus normas contiene preceptos de carácter sus
tantivo, su aplicación, se subordina al principio 
de derecho universal de que en materia penal la 
ley permisiva o favorable aun cuando sea poste
rior al acto que se imputa se aplica de preferen
cia a la ley restricti~a o desfavorable. 

La aplicación de la ley permisiva o favorable -ha 
dicho la Corte- en el trám;ito de una legislación 
a otra no puede sujetarse a las consecuencias del 
fallo, sino al ejercicio del derecho dentro de los 
trámites de la ley. Esa oportunidad se presenta 
cuando el Jl!lez, en presencia de la nueva ley, 
aprecia que objetivamente. es más favorable a las 
pretensiones del procesado, o cuando éste o su 
defensor estiman · que la nueva reglamentación 
encarna mejores medios defensivos para sus in
tereses. Pero en esta hipótesis, la invocación de 
ese derecho debe hacerse antes de verificarse la 
audiencia o en ·los momentos €m que se desarrolla 
ésta, pero de ninguna manera después de dictada 
la sentencia de segundo grado". 

Si el de{ensor ~ el apoderado por mandato del 
artículo 108 del CÓdigo de Procedimiento jura 
cumplir con1 los deberes que le .impone el cargo, 
y si por otra parte, lo representa en todos los ac
tos del proceso ·es lógico que la intervención de 
éste, bien sea en el ·sumario o en la "Causa, no ne
cesita autorización previa de léi persona que re
presenta, porque no existe precepto legal que así 
lo ordene, pues, de no ser .así, el cargo de apode- . 
rado o defensor no tendría ninguna importancia 
ante la ley y las disposiciones que lo reglamentan 
serían inoper·antes; de nada serviría esa represen
tación, si todas las actuaciones deben estar pre
cedidas de la autorización de la parte a quien re
presenta. 

El pensamiento del legisiactur al c.!rear y regla
mentar la institución de apoderados· y defensores 
en el proceso penal, no fu~ otro, sino el de qué el 
sindicado o procesado estuviera asistido por hom
bres entendidos en las ·disciplinas del derecho, 
para que la defensa de sus intereses sea benéfica 
y eficaz. Los derechos que la ley confiere al apo
derado o defensor son los mismos que le otorga 
al sindicado o procesado, y en ejercicio de éstos, 
tanto el uno como el otro, conjunta o separada
mente -d~ntrq de las restricciones legales- pue
den formular peticiones, e interponer los recur-
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sos legales contra las providencias que dictan los 
funcionarios de la rama jurisdiccional. De mane
ra que la intervención del apoderado o defensor 
no se reduce al acto material de firmar notifica
ciones, sino al de ejercer los derechos legales que 
crean convenientes a la defensa de los intereses 
de la persona. que representa. 

Si en el ejercicio de esa función piden la apli
cación de una ley más favorable, con 'Prescinden
cia de otra, restrictiva o desfavorable, su p~tición 
no necesita estar precedida de la autorización del 
representado, y el acto realizado o cumplido, en 
uso de ese derecho es legal, y la resolución del 
funcionario ·creada por ese acto tiene fuerza com
pulsiva dentro de las actuaciones procesales y 
contra ellas no vale alegar causal de nulidad por 
el hecho de no haber sido previamente consen
tida por el procesado. Así, pues, la nulidad cons
titucional alegada, no existe. 

Por estos motivos la causal cuarta debe re
chazarse. 

!Causal séptima 

Dictarse la sentencia sobre un veredicto eviden
temente contradictorio. 

Dice d recurrente que en el proceso se halla 
demostrado 'que la procesada ejecutó el hecho "en 
momentos de ira, provocada por grave ~ injusta 
provocación por parte de la occisa" y que el ve
redicto del Jurado desconoció esa evidencia y que 
al ser aceptado en esa forma por el 'Juzgador se 
incurrió en la causal 7!!o de casación. 

En relación con este cargo dice la Procuradu
ría: 

"Aparte de que el cargo envuelve una simple 
afirmación, sin estar seguida de las demostracio
nes jurídicas correspondientes que son de rigor 
en la técnica de casación, hay que decir a este 
respecto que lo que el recurrente pretende es 
suscitar ante la Corte la contraevidencia del ve
redicto. Pero este tema es extraño a la casadón, 
por haber sido _excluído de ella por el nuev:o Có
digo de Procedimiento Penal. Lo atinente a la 
·injusticia del veredicto es materia que sólo eom
,pete a los juzgadores de instapcia". 

"Además, la injusticia del veredicto es cosa muy 
distinta a la contradicción del mismo, modalidad 
esta última que el demandante no alega". 

El cargo, pues, es infundado y no prospera. 
Por las consideraciones expuestas, la Corte Su

prema -Sala de Casación Penal- oído el con
cepto del Procurador Delegado en lo Pena1, de 
acuerdo con él, administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la Ley, NO 
INVALIDA la sentencia de fecha junio siete de 
mil novecientos cuarenta y seis, dictada por el 
Tribunal Supe~ior del Distrito Judicial de Bo
gotá, por la cual se condenó a Isabel Hernán<ilez 
de Valenzuela a la pena principal de ocho afios y 
seis meses de' presidio como responsable de los 
delitos de homicidio y lesiones personales ejecu
tados en las personas de Matilde Roa y Orosia 
Pulido de Roa. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez &nzola _:__!Francisco llll1:uno. 
Agustín Gómez. Prada-Ricardo Jordán Jiménez. 
IDioíningo Sarasty M.-Julio lE. &rgüello lit., Srio. 

1' 
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'Jl"JEN'Jl"A'Jl"liV:A DJE DELITO 

!La tentativa de delito en el Código IE'enan 
Colombiano, está integrada por estos facto
res: 

a) IE'ropósito de cometer un delito deter
minado; el propósito supone el concepto in
tencional de realizar por medio de actos ex
ternos e idóneos, un delito previamente ti
pificado en el Código de las Jl.>enas. 

b) Actos de ejecución en orden· a realizar 
el· fin propuesto; ·es decir, traducción o pro
longación de la voluntad 'criminal al mundo 
exterior por medio de actos de ejecución que 
concretan el fin dentro de la esfera de con-
sumación del' delito. .. 

e) lFalta de realización material del hecho 
criminoso, no dependiente del agente activo 
del delito sino de circunstancias ajenas a su 
vOluntad~ . · · 

Cuando en la realización de un hecho; de
terminado se llenan los factores que se de
jan expuestos, surge la figura jurídica de 
la tentl!tiva, pero cuando falta uno de ellos, 
el pensamiento delictuoso puede transfor
marse o el hecho puede salirse de la órbita 
penal. Ni el propósito o li\1 intención crimi
nal ni los, actos de ejecución en orden al 
fin propuesto, ni la falta de realización del 
objeto perseguido por circunstancias ajenas 
a la· voluntad del agente, independientes unas · 
de otras, constituye la tentativa, es necesa
rio que los tres factores se encuentren uni
dos para que .se perfile esa figura. 

Cuando el delincuente obra·· bajo el im
pulso de una pasión, no puede afirmarse con · 
certeza, que la intención de cometer un de
lito esté previamen~e determinada en el'áni· 
mo del agt:nte. lEn .estos delitos que se de
nominan 

1
de "dolo de ímpetu" la pasión per

turba las facultades P!!Íquicas del agente, la 
rapidez de la acción producida por la exal
tación deJ ánimo ofusca la mente para pen
sar en las consecuencias del hecho. lEn estos 
casos no puede afirmarse .con precisión que 
el fin perseguido sea distinto del que se rea-

liza. IE'or este motivo, el resultado debe sei' 
la norma que sirve al juzgador para calificaR' 
el delito. ' 

!La ley 48 de 1936 en sus punto~ esencia
les se funda en el IDiecreto-ILey N9 1863 de 
1926. Sus normas se encaminan principal
mente a reprimir estados antisociales y dil!l 

, peligrosidad, pero no por esto, se puede afir
mar que todos los~hechos por ella sanciona
dos son constitutivos de estados antisociales. 
!Existen disposiciones que en forma expresa 
señalan los hechos que 110 tieneu el carácteR' 
de contravenciones sino de delitos; la cir
cunstancia de que esas infracciones de la Rey 
penal. estén contenida~ en el Decreto no les 

. quita el ;carácter de delitos, para convertir-
los en simples _contravenciones. ' 

' !El artículo 29 del Decreto-!Ley, en sus nu· 
merales 19, 29, 39 y 49' dá el calificativo de 
rateros a l~s personas que hubieran sufrido 
tres o más condenas de policía por delitos 
contra la pr~rpiedad, por hurtos o robos co
metidos en casas, habitaciones, almacenes e 
tiendas. 

Los hechos sancionados en virtud de esta~ 
disposiciones son verdaderos delitos y éstos 
no pierden su entidad aunque la sentencia 
que los. reconoce y declara haya sido dicta
da por un funcionario de policía en desarro
llo de las normas_ del Decreto-!Ley, porque 
tanto en la vigencia de los códigos anterio
res como en los actuales, la· policía tiene 
competencia para conocer de los delitos con· 
tra la propiedad, y esos, fallos por repriml~ 
delitos deben tenerse en cuenta para efech11 
de· computar las reincidencias. 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación 
Penal-'- Bogotá, veinticuatro de jwiio de mil no
vecientos, cuarenta y siete. 

(Magistrado po~ente: doctor Domingo Sarasty M.) 
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'Vi Sto S: 

El Juzgado Primero del Circuito Penal de Me
dellín, en sentencia de veinticuatro de marzo de 
mil novecientos cuarenta y cinco, condenó a Ana 
'lr1!!13«llora o '.Jl'eodoro Arroyave Atehortúa a la pena 
principal de tres años y ocho ineses de presidio, 
como responsable de las lesiones personales cau
sadas a Berta Emilia Martíriez Ga~cía. ' 

Contra esta providencia, se interpuso recurso de 
apelación, y el Tribunal Superio~ del Distrito' Ju
dicial, en sentencia de diez y siete de octubre de 
mil noveGientos cuarenta y cinco la reformó en el 
sentido de condenar a Ana Teodora O; Teodoro 
Arroyave, a la pena principal de tres años de pre
sidio en lugar de tres años y ocho meses a que 
l'labía sido condenada por el Juzgado. 

En memorial de diez y seis de febrero de mil 
novecientos cuarenta y seis, el Agente del Minis
terio Público interpuso recurso de casación contra 
la sentencia dictada por el Tribunal, y oportuna
mente formuló la respectiva demanda de casación. 

El Procurador Delegado en lo Penal, pide se 
r:-echacen las causales invocadas por el Fiscal; am
:91Ía la demanda y alega como causal de casación 
la segunda y primera del artículo 567 del CÓdigo 
de Procedimiento Penal. 

IH!echos: 

-nerta Emilia Martínez García, VIVIa en la ciu-
. dad de Medellín, en casa de María de Vélez, ubi

ca!ia en la calle de "la Paz, entre carreras Cundi
namarca y Caraboho; dice la ofendida que desde 
hace unos dos meses mantenía amistad con una 
mujer de nombre Ana Teodora Arroyave, y _que 
por motivo de estas relaciones su amante Guiller
mo Zapata la había abandonado; como la Arro- · 
yave se creía poseedora de un poder mágico y las 
pasaba de experta en prácticas supersticiosas o de 

'hechicería, su amiga Berta Emilia, le confió su 
conflicto sentimental, y aquélla le prometió hacer 
volver a su lado a· su antiguo amante. 

Las relaciones continuas y el trato diario, crea
rron un estado de afectividad sentimental que se 
~ornó en pasión amorosa de la Arroyave para é'on 
Berta Einilia, estado de ánimo que se exteriorizó 
más tarde con las expresiones de que le gustaba 
mucho, que se encontraba profundamente ~na
morada, y de que no la hiciera sufrir tánto por

<!>!Ue se estaba muriendo. Posteriormente su estado 

pasional ia llevó al extremo de pedirle a Berta 
Emilia se le entregara para la realiza ció~ del acto 
sexual, oferta que fue rechazada. 

Pero la Arroyave impelida por su intensa pa
sión, buscaba por todos los medios la posesión 
y el veinticinco (25) de mayo de mil novecientos 
cuarenta y tres (1943) llegó _a casa de _Berta Emi
lia;., la requirió de amores, le puso de presen·:e su 
estado sentimental, le expresó, nuevamente, que 
se estaba muriendo por ella, que si no accedía al 
acto sexual se mataría y que si todo esto 1110 le 
daba lástima. Berta Emilia rechazó las pro:\)osi
ciones y le manifestó que la dejase tranquila, pero 
Ana Teodora Arroyave, sorpresivamente sacando 
un cuchillo que portaba entre las ropas, le dió nu
merosas pllñaladas dejándola en estado agónico. 

Realizado el delito, Ana Teodora se presentó vo
Luntariamente a la Inspección de Policía y mani
fe-stó: ·"que acababa de dar de puñaladas a la mu
jer Berta Emilia Martínez, en su casa de habita
ción y cree se halle expirando". 

Relación procesal 

Esta relación se deduce de la prueba de los tes
tigos presenciales, Luis E. Arboleda, William Ve
lásquez V élez y Graciela Maya, de la confesión de 
Ana Teodora, quien se declara autora del hecho, 
pero manifiesta que lo ejecutó para defenderse de 
los ataques de Berta Einilia de quien dice le "men
tó la madre", le pegó una palmada en la cara y 
la hirió con uria cuchilla, modalidad explicativa, 
que no tuvo ninguna confirmación en el proceso. 

La ofendida fue reconocida por los médicos le
gistas, quienes dicen: 

"Presenta: dos heridas penetrantes del hipocon
drio izquierdo y flanco del mismo lado, de tres (3) 
y cuatro (4) centímetros de longitud, que inter<:!
saron piel, tejido celular subcutáneo, músculos y 
peritóneo. Estas heridas causaron tres perforado-

. nes del cuerpo uterino y· gran hemorragia abdo
minal. Hubo también una perforación del intesti
no delgado, ~res del mesenterio y otra del liga
mento ancho izquierdo. Por estar la lesionada en pe
ríodo de embarazo hacia el 59 mes, hubo necesidad 
de hacer cesárea abdominal, con extracción de u 
feto vivo, que duró pocos minutos. Tres heridas de 
la región lumbar izquierda de uno, dos y tres centí
metros de longitud que interesaron la piel, tejid 
celular subcutáneo y músculos de la región. l!n 
herida de la región mamaria derecha de un centí 
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1etro, que interesó piel y tejido celular sub
utáneo. Cuatró (4) heridas del miembro superior 
~qU:ierdo de uno (1), tres (3), dos (2) y seis cen
ímetros de longitud, que interesaron piel, tejido 
·elular subcutáneo y mtísculos de la región. Tres 
:3) heridas de la región toráxica de dos (2) cen
;Ímetros de longitud, cada una, que interesaron 
)iel y tejido celular subcutáneo". · 

En el reconocimiento practicado con fecha junio 
veintidos (22) de mil novecientos cuarentá y treS 
1943) dicen: . 
"En el día de' hoy fue reconocida Berta JEmilia 

f1!artínez, en quien cesó la incapacidad, ~a que fue 
le veintisiete (27) días. Le quedó defecto funcio
ml leve, permanente, consistente en la menor re
;istencia de las paredes uterinas, debido a las he
·idas que le fueron causadas en este órgano; y a 
a herida operatoria de la cesárea, y la menor re- · 
;istencia de la pared abdominal". 

Comprobados los elementgs materiales ·y subje
''ivos del delito, el Juzgado, en auto de noviembre 
eintisiete (27) de mil novecientos cuarenta y tres 
1943) calificó el mérito· del sumario y llamó a 
ei!iponder en juicio a Ana Teodora Arroyave Ate-
lortúa por un. delito de lesiones personaies. 

El Tribunal, con ponen'cia del Magistrado doctor 
ngel Martín Vásquez, en una pieza jurídica dig
a de encomio, confirmó el auto de proceder con 
sta conclusión: 
"Confirma ~1 auto de revisión, objeto de alzada, 

on la adición de que el procesado responde a los 
ombres de Ana Teodora Arroyave Atehortúa o 
eodoro Arroyave, como se designa- él mismo al . 

irmar las últimas notificaciones que le han he-

Adelantada la causa sin que en el curso de ella 
e allegaran pruebas tendientes a modificar la res
onsabilidad, cumplidos los trámites procesales, el 
uzgado dictó sentencia con fecha marzo veinti
uatro (24) de mil novecientos cuarenta y cinco 
1945), por la cual condena a la persona procesa
a a la pena de tres afios y ocho meses de presidio. 

accesorias consiguientes. 

Tanto el defensor como el procesado apelaron 
e la resolución del Juzgado, y el Tr.lbunal en sen
encia de diez 'y siete ( 17) de octubre de mil no
ecientos cuarenta y cinco (1945), GOnfirmó en 
arte el fallo dél inferior y lo reformó en el sen

ido de condenar al agente delictuoso a la pena 
e tres años de presidio, en lugar de la· de tres 
ños y ocho meses impuesta por el Juzga'do. 

• 

Contra esta sentencia el Fiscal del Tribunal in
terpuso recurso de casación. 

Personalidad del delincuente 

Antes de estudiar la demanda es importante des
tacar la personalidad de quien figura como ·res
ponsable, aclarar el sexo, para lo cual se ·tendrá 
como pauta el c-oncepto de los médicos legistas. 

Antecedentes hereditarios 

Ana 'Teodora o Teodoro Arroyave, nació el seis 
(6) de agosto de mil novecientos doce (1912) en 
el Departamento d~ Antioquia, en la población de 
Angostura, donde recibió las aguas del bautismo. 
Sus padres son Antonio Arr:oyave y Rosa 'Emilia 
Atehortúa, en quienes no existen taras alcohóli
cas ni demenciales. Tiene . tres hermanos, Jesús 
Antonio de quien se dice que en su juventud su
frió ataques epilépticos, su herma~a Rosa Elvi!:_a 
que es casada, y Ana Débora que según se des
prende del examen de lós médicos legistas es "seu
do-hermafrodita masculino". Débora y Ana Teo
dora fueron fichadas en los prontuarios judiciales 
en el año de 1936 por imputárseles un delito de·· 
robq, por el cual fueron condenadas a la pena de 
un año de prisión. 

Antecedentes personales. 

Por las declaraciones de Carlos Enrique Henao, 
Luis Bernardo Monsalve, Eleázar Parra, Marga
rita Vélez, Pedro Dfaz Mora y Roberto Henao, se 
sabe que Ana 'Jl'eodora o 'll'eodoro Arroya ve, es per
sona a quien le gustan las mujeres; que sus incli
n'aciones predominantes en sus relaciones sexua-:' 
les son por las mujeres, que en sus trabajos, a pe
sar de haberse dedicado a los quehaceres domés
ticos, tiene mayor atracción· por aquellas labores 
agrícolas a las cuales se dedican los hombres y que 
trabaja como éstos "echando azadón". 

Que en sus relaciones amorosas cuando ellas son 
obstaculizadas, se caracterizan con actos de agre
sión impulsiva: así, en Angostura forzó la puerta 
de la casa de habitación de Carmen Rosa Arro
yave, para que ésta se le entregara, que en la pla
za de la misma ciudad dió de puñaladas a Zoila 
Calle, porque ésta se negó a hacer vida marital; 
que poseyó ·carnalmente y mediantet violencia a 
la menor Ariza Parra, hecho cumplido en presen-



cia de su hermana Débora Arroyave, cuando eran 
escolares; que a Margarita Atehortúa le causó 
diez (10) puñaladas porque se nego a continuar 
las relaciones amorosas. 

El sujeto pasivo de la acción penal, se cree po
seedor de un poder de magia para "causar daños 
o proporcionar favores" resultados que manifiesta 
conseguir con solo rezar una oración, acompañada 
de algunos sortilegios y conjuros que erí· algunos 
casos consisten en arrojar papeletas de yodofor
mo, o líquidos. de diversos colores que lleva en 
frascos, y después de pronunciar la oración se re
tira diciendo "yo soy hechicera". Fue cond~nada 
e. un (1) año de reclusión por hurto y vagancia, 
y el veinticinco (25) de mayo de mil novecientos 
.cuarenta y cinco (1945) ingresó al penal de mu
jeres por las lesiones causadas a Berta Martínez 
García, porque ésta se negó a la entrega carnal. 
Pero por causa de las manifestaciones violentas 
y explosivas "de la sindicada en sus amores seudo
homoxesuales hacia sus compañeras de prisión" la 
Directora del establecimiento solicitó sú traslado· 
a la cárcel de hombres. 

!Error de slllxo 

llos en la vecindad de los mamelones. Su n~spira
ción es abdominocostal". 

"Pelvis angm¡ta, 93 centímetro;:; de diámetro, y 
los huesos coxales con los caracteres masculinos; 
muslos y piernas fuertes, sin la movidez femeni
na y con hipertricosis, pies grandes con uñas grue
sas; tiene manchas de carate en toda la superficie 
del cuerpo. Brazos bien musculados, con vellos, y 
con los caracteres masculinos, dientes grandes e 
irregularmente implantados. Abdómen deprimido; 
sistema piloso pubiano o monte de venus muy des
arrollado, de dominancia masculina, extendién
dose hasta el ombligo, y vellos en muslos y pier
nas". 

·"Pulsaciones 64 por minuto; al comprimir los 
glóbulos oculares sólo se· encuentran 42. ReHpira
ciones 20; ligero temblor de los 

1
dedÓs de la¡; ma

nos, y reflejos patelares y plantares-normales"~ 

!Examen" Ginecológico 

"En posición ginecológica se comprueba en ei 
sujeto examinado, la presepcia· de un testículo de-
5 centímetros de largo por 3 centímetros de grue-· 
so o diámetro, alojado en el gran labio que le, sir
ve de bolsa en el lado derecho". 

"En la ingle izquierda se palpa el otro testí-culo,. 
criptó_rquideo, del tamafio de un grano peq·ueño· 
de cacao". 

Para mayor claridad del punto que se examina 
y por tratarse de una prueba de carácter netamen
te científico se transcribe literalmente el concepto 
de los médicos: doctores Julio Ortíz Velásquez y 
Germán Díaz López. 

"Con los muslos juntos, se tiene la impresión de· 
hallarse el observador en presencia de unos ór

, ganas femeninos; la· impresión cambia al separar-· 
los" .. 

!Exam!lln fisico 

"En posición de pié y descalza, su talla es de 
1.63 centímetros, braza 1.69, circunferencia cefáli
ca 52, diámetro biacromial 1.06, diámetro bitrocan
teriano o de las caderas 0.93 centímetros, períme
tro toráxico 0.86 centímetros. Hay pu.es en el su
jeto examinado una marcada predominancia de 
los diámetros masculinos. Asimetría facfal de do- . 
minancia izquierda; frente fugaz; pómulos salien
tes; ligéra sombra de bigotes; voz, de tono grave 
con características de la del hombre, cuello corto 
y ancho .. Tórax ancho, con mamelones muy sepa
rados, sin que haya en ese lugar glándulas ma
marias ni tejido-adiposo que haga relieve. Cuan
do se le hizo desvestir por el enfermero, se halló 
en el lugar que debieran ocupar las glándulas ma
marias, dos (2) almohadillas de género que daban 
la apariencia de glándulas mamarias. Tiene ve-

"Se vé de arriba hacia abajo; 'un órgano con. 
apariencia de clítoris, el cual, observado con de
tención se comprueba que es un pene con su glan· 
de descubierto, sin prepucio, muy desarroU:~.do,. 

de 6 centímetros de largo en estado de reposo, por· 
1 centímetro y medio de diámetro, y sin mt!ato 
urinario; está fijado por una brida de piel con los 
caracteres de prepucio, cuyos bordes derecho e 
izquierdo se dirigen hacia abajo y hacia dentro,. 

·para unirse en el centro del periné, formando as:i. 
un orificio que simula ·una vagina en miniatm~a" .. 

"El orificio vulvó-vaginal, en apariencia, está 
.formado por la brida acabada de describir y por· 
la piel de los grandes labios y en especial por el 
izquierdo, porque la del derecho dá abrigo al tes• 
tículo del mismo lado, que como se dijo es de vo
lumen más que normal y tiene todos los caracte 
res tactiles de tal glándula". , 

"La piel del esbozo de la vagina es lisa, roji.z 
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tave, húni.eda al tacto, sin orificio uretral, el cual 
~ halla situado en la cavidad de la seudo-vagina, 
1. su cara anterior y en su entrada';. 
"Con una sonda uretral exploré la pequeña ca

idad vaginal, separando los repliegues que simu
m los grandes labios; se detiene la sÓnda a una 
rofundidad de . dos centín'letros; y en su pared 
~ halla, como ya expresé, el orificio de la uretra". 
"Con lo anteriormente anotado, queda aclaradG 

L sexo correspondiente. Se. trata de un seudo-her
lafroditismo masculino, androginoide, con una 
1al-formación congénita, que se denomina hipos
adia perinéo-escrotal o vulvif.orme de Duges, de
ominada así, por la apariencia de vulva que ad
uiere la defórmación ocasionada por la falta de 
nión y desarrollo de los brotes genitales del em
rión". 
"Hay que tener presente que con los adelantos 

e la cirugía, esta mal-formación es susceptible 
e corrección, mediante la hitei'vención quirúr-
ica". 
"Los signos acabados de describir, nos permi
n afirmar que la mal-formación existente en Ana 
eodora Arroyave Atehortúa, denominada hipos
adia Pyrinéo-escrotal, nos llevan a la conclusión 
e que no pertenece al sexo femenino, y que a 
esar de su apariencia de mujer, de su indumen
aria, su vida de sirvienta, y de sus aparentes in
l~naciónes homosexuales, pertenece al sexo mas

lino". 

"La errónea designación que se le dió ·en la pila 
autismal catalogándola con nombre de mujer; su 
ida de mujer, educada como ·mujer, dedicada a 
s oficios d0mésticos con lo que ha atendido a 
s diarias necesidades; buscando siempre la com

añía exclusiva de las mujeres,· intimando en el 
ato con ellas, dándose quizás cuenta exacta de 

preferencia, todo esto, ha sido debido a la exis
ncia de su mala formación congénita. Es un su
to con los atributos y caracteres del sexo mas
lino, y como tal, es'ua varón". , 

"A su ingreso al manicomio, y después del exa
en, en el cual se descubrió su predominancia 
asculina, los· encargados del esta.blecimiento no 
nsideraron prudente que este sujeto quedara 
nviviende> con las mujeres. Tampoco podían de-, 
rlo e1;¡ el salón de los hombres, vestido de mu
r; optaron, pues, por recortarle el pelo y ves
rlo de cGnformidad con -lo que indicaba el re
ltado de su examen, es decir, como hombre, y 
el departamento o pabellón de los hombres fue 

locado". · \ 

"Ha. sido este cambio brusco de vestidos y me
dio social, la más grande tragedia de su vida. Se 
siente abatida, vencida de la. vida, y se dá perfec
ta cuenta de su horrjble tragedia biológica. Pide, 
suplica, exige, qu~ se le conduzca· de m!É~vo a la 

.cárcel de mujeres; implora que no se le mande a 
la cárc;el, de hombres, porque allí ·tiene parientes 
y paisanos que la han conocido como mujer, desde 
su niñez; suplica además se le permita vestir su 
traje femenino, y se la conduzca en automóvil ce
rrado para no expone~ia a las miradas curiosas, 
ya que se le ha recortado su cabel:lo; y como si es
tas súplicas fueran muy modestas, nos dice en su 
profunda depresión, que le quitemos la vida, cor
tártdole la cabeza; ya para qué vida si todo le can
sa, si no le tiene apego a ella. La brusca revelación 
de su horrible miseria fisiológica y biológica la ha 
sumido en una depresión". 

"Seudo-hermafrodita masculino, tenido hasta 
hoy como mujer, y educado como tal, natural es 
qU"e la procesada se sienta inclinada a ias muje
res, y muestre una repugnancia invencible al co
mercio con lo:;; hombres. ~us tres últimos, roza
mientos con la justicia, el primer.o en Angostura 
cuando .apuñaleó a Zoila Rosa Calle porque no 
quiso irse a vivir maritalmente con ella; el 29 en 
septiembre de 19Úl en qu'e le causó diéz heridas 
también con cuchillo a Margarita Atehortúa, por
que no se prestaba a sus requerimientos amoro
sos; y el último el 25 de mayo del cor~iente año, 
que hirió a Berta Emilia Martínez, han obedecido 
a sus amores rechazados, o desdeñados, por las mu
jeres a quienes había dedicado sus afectos, y con 
las cuales parece haber tenido alguna intimidad". 

"No h.im existido pues, en la procesada, amores 
homo-sexuale~ como erróneamente pudieran con
siderarse. Vestida durante toda su existencia de 
mujer, viviendo entre mujeres y amando a las 
mujeres como hombre, ahí está la aparente para
doja de sus amores homo-sexuales, pues a pesar 
de su indumentaria femenina, siente como hom-

• bre, y sus ·inclinaciones amorosas son netamente 
hetero-sexuales". 

"El conflicto sentiment?l, que arrastró a la pro
cesad,a al delito el día 25 de mayo último, entre
gándola por consiguiente a la justicia, ha servido 
para descubrir el error de su sexo, que ha oculta
do hasta hoy por temor a escarnio. Y quizá para 
mayor facilidad en sus conquistas amorosas". 
· "F11 interés médico-legal del presente C?So es tan 

trascendental, que con la determinación del sexo 
que acabamos de hacer, corrigiendo así el error 
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involuntario de sus padres desviándola de sus ver
daderos instintos, considero de justicia que los 
Tribunales le devuelvan los derechos civiles a que. 
es acreedora por su sexo, pues dejarle en la vaga 
posición en que se encuentra hoy con su partida 
bautismal, equiv·ale a declararlo, un vivo muerto". 

"Con fecha 18 de junio del p. p. (de 1942) en
viamos al señor Inspector un oficio, en el cual le 
expresábamos la conveniencia de retirar a la Arro
yave del Manicomio donde había sido enviada' ·con 
el fin de observación, y ordenar su traslado a la 
cárcel. Anotamos allí, que a la cárcel de mujeres 
seguramente no se podría mandar, porque su pre-· 
dominancia es masculina, como lo ha demostrado 
en los diversos actos de su vida, y además su e:a
rácter impulsivo, c_on su apetito sexual impetuoso, 
la hacen temible". 

·"Quedaba pues, como único lugar de detención, 
la cárcel de Varones, y allí fue enviada, aunque 
no se nos oculta que ésto puede ser para ella su 
gran derrumbamiento sentimental, al verse cam
biada bruscamente a otro medio distinto a aquel 
en el cual ha estado acostumbrada a vivir y a ac
tuar". (Entre mujeres). 

"Por lo expuesto, y respondiendo a lo solicitado 
por el señor Inspector Primero Municipal, dedu
cimos": 

"IP'll"imero. - N o hay constancia en el proceso, 
de que existan o hayan existido alienados en los 
ascendientes o colaterales de Ana ']'eodora Arro
yave Atehortúa". 

Segundo. - Solamente, como dato importante, 
anotamos que su hermana Ana Débora, quien en 
1939 se hallaba en Gómez Plata, con el nombre 
de Jesús' María Arroya ve, es también seudo-her
mafrodita masculino, y ha tenido tres rozamientos 
con la justicia". 

Tercero. - Ana Teodora Arroyave Atehortúa es 
un seudo-hermafrodita masculino, y como tal, es 
un varón". 

Cuarto. - Ana T~odora Arroyave Atehortúa, nó 
es alienada; existe, sí, en ella, una ligera debili
dad mental de conformidad con su degeneración 
física congénita, pero siR que, en lo que respecta 
al delito que se le imputa, pueda apreciarse en 
ella como perturbación psíquica primitiva del li
bre albedrío, como las exigidas por el art. 29 del 

· Código Penal". 
Quinto. - Ana Teodora Arroyave Atehortúa es 

de baja extracción social, sin cultivo mental, ex
tremadamente agresiva y peligrosa". 

En posterior concepto expresaron: 

"Por petición de dicho sujeto, éste ha sido S( 

metido a dos intervenciones quirúrgicas, las cm 
les han· sido hechas por el doCtor Joaquín Arist 
zábal, Cirujano de la Sala de Urgencia d~l Hm 
pita! de San Vicente de Palil de esta ciudc.d'~. 

/ 

"En la primera intervención se hizo el d·~scens 
·del testículo izquierdo; que estaba ectópico, el cm 
fue colocado dentro del gran labio del mismo lado 
en la segunda se le quitaron las bridas del seudc 
clítoris, dándole así a éste último una longitu 
mayor, y se trajo la uretra hacia la base de ést 
última, cerrando a continuación el bosquejo d 
vagina". 

"Piensa el ,Cirujano para una tercera interven 
ción, hacer una autoplasia en el nuevo pene, colo 
cando allí un pedazo ae safena para completar e 
canal uretral". 

"Debo anotarle que después de estos tratamien 
tos quirúrgicos, el sujeto en mención dice sentirs 
"más macho", y manifiesta que no ha tenido re 
laciones intersexuales, por falta de oportunida1 
debido a su prisión, pero que sí se ha mastur 
bado'1

• 

"En el supuesto de que con la nueva ínter'ven 
ción que se proyecta, el sexo masculino au:ment 
con una unidad más capacitada para dar la vid~ 
queda el sombrío interrogante para la sociedad 
a pesar de restituírle un derecho individua}., ¿n. 
se habrá cometido un error al poner a este suje 
to en actitud de engendrar seres, que quizá trai 
gan la misma anomalía orgánica con que a él, 
a uno de sus hermanos, los tatuó la naturaleza?' 

"No debe oividarse además, que se trata de u 
delincuente que ha tenido varios rozamientos co 
la justicia, ha apuñaleado a tres mujeres indefe 
sas por cuestiones sexuales, y además tiene am 
naz'ados de muerte a su p.ersona y al suscrito, p 
la intervención que cada uno en su ramo hemos t 
nido en su último proceso, así como también a 1 
Reverenda Madre Directora del Manicomio, quie 
ordenó el cambio de sus vestidos femeninm; p 
masculinos y al médico general del mismo est 
blecimiento, quien d~ acuerdo con el médico D 
rector hizo su primer examen y ordenó la corta 
de sus cabellos". 

La personalidad de Arroyave no puede cons 
derarse -para el caso de estudio-- por una so 
de las manifestaciones que presenta en su psiqui 
mo, o en sus reacciones orgánicas o físicas. E 
personalidad debe considerársela integrada por t 
dos los componentes tanto psíquicos y orgánico 
como físicos, y sus manifestaciones no pueden 



L ningún caso el producto de una sóla de esas 
nformaci;nes, sino el resultado de su propia 
!rsonalidad y del ambiente en que actuó, por
le el estudio <;lel acto que infringe la ley penal 
de la correspondiente sanción, debe, necesaria
ente, estar precedida del examen de ra perso
llidad del delincuente, índice revelador de una 
ayor o menor peligrosidad contra· la cual debe 
1scarse una defensa social ádecuada. 
El error de sexo daría lugar a una confusión 
>bre la verdadera personalidad del delincuente, 
por tanto, podría pensarse que el acto fuera el· 
~sultado de una aberración sexual, o que él fue-
L cometido por un anormal, circunstancias éstas , 
L1e llevarían a modificar la sanción por este as
~cto. 

"Despejado, pues, -dice la Procuraduría- el 
-ror de sexo en que se tuvo a Ana Teodora Arra
ave, aparece claro que ella no es una invertida 

homosexual, sino que su líbido se manifiesta 
recisamente de acuerdo- con la génesis biológica 
hormonal de su masculinidad. Por tanto, el he

lO delictuoso que cometi9 en la persona de Ber
E~ilia Martínez no fue el resultado de una abe

ación sexual, sino el estallido de una pasión 
orosa de un hombre por una mujer, reacción 

ravada naturalmente por el temperamento im
lsivo de ·Teodoro". 
"Esta conclusión sirve también para que, de aho
e~ adelante, la. Procuraduría siga aludiendo al 

·ocesado con el nombre verdadero de varón que 
corresponde". . . 

Pero como lo afirman l~s médicos legistas, sólo 
trata de un seudo-hermafroditismo interno-mas
lino, en el cual las glándulas genitales internas 
n masculinas con una deformación externa de 
ariencia femenina, en estos casos como dice el 
positor Uribe Cualla: ''el pene es poco desarro
do, y .forma· un órgano corto con glande imper
rado. El orificio uretral .se abre en la base de 
te pene; los pliegues del escroto no se unen, y 
rman entre sí una hendidura más o menos pro
nda y tapizada de una mucosa. Los testículos 
eden ser ectópicos. Así que es muy parecido 
aspecto femenino, porque el pene atrofiado se 

rece al clítoris; la hendidura interescrotal pa
ce la vulva; los rodetes genitales parecen los 
andes. labios". 

IDemanda de casación 

Dos son las causales 'de casación que invoca el 
scal recurrente, o sean las ~e los numerales 1 Q 
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y 49 del Código de Procedimiento Penal, y ellas 
se sustentan en unos mismos fundamentos jurí
dieos. 

!Causal cuarta 

Ser la sentencia violatoria de la ley procedj
mentál por haberse dictado en un juicio viciado 
de nulidad. · 

El Fiscal 'demandante sostiene que -en el caso 
de estudio-:- no se trata de un delito de lesiones 
personales, sino de un delito imperfe.cto de. homi
cidio, en su grado de tentativa. 

Fundamenta el cargo así: 

"Al sindicado se le ha deducido una responsa
bilidad por lesiones personales, éuando, en mi sen
tir, se le ha debido situar dentro del terreno de 

·una responsabilidad por homicidio imperfecto. A 
través. de los autos tuve oportunidad de sostener 
que el cas? de Teodoro Arroyave no era ni podía 
ser otro que el de una tentativa de homicidio. Para 
ello a folios 221 y siguientes dí mis razones, las 
que no he podido modificar, pese a la sentencia de 
la H. Sala a quien correspondió decidir sobre el 
particular". 

Posteriormente analiza los elementos jurídicos 
de la tentativa en relación con la idoneidad del 
arma empleada, sitio anatómico lesionado, número 
de heridas causadas, y manifestaciones conco{Ili
tantes y subsiguientes al hecho imputado, para 
concluir que el propósito del agente activo del de
lit¡¡¡ no fue el de causar simplemente unas l~siones 
personales, sino el de matar. . 

El Procurador Delegado en lo Penal, no· acepta 
las conclusiones del Fiscal recurrente, manifes
tando que ellas no pueden prosperar y que por lo 
mismo deben rechazarse. 

Delito imperfecto de homic¡dio. 

CuandB ldls elementos objetivos y subjetivos del 
hecho delictuoso. han tenido su consumación, exis
tiendo relación de causalidad entre el fin propues
ta y el resultado, se está en presencia de un deli
to perfecto, pero cuando estos elementos estruc
turales del delito son ·diferentes, entonces, surge 
el problema de saber si es una tentativa o una 
frustración. Estos casoe contemplados por diversas 
disposiciones de la ley penal, sólo se diferencian 
en el desarrollo de los actos externos, cuestión fá
cil de distinguir en el terreno teórico o de la idea, 
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pero de difícil solución en la apreciación práctica 
y objetiva de los hechos. 

El Código Penal Colombiano siguió de cerca el 
criterio de la escuela positiva italiana en el Pro
yecto de Ferri de 1921, pero no adoptó el criterio 
unificado sobre delito imperfecto, sino que apar
tándose de él, consagró en artículos distintos los· 
casos referentes a la tentativa y al delito frustra
do, dejando con esto subsistente el problema cuya 
solución es difícil en los delitos de homicidio frus
trado o intentado en donde la responsabilidad se 
afirma· o se niega por los Tribunales de concien
cia, que por lo general se integran por personas 
sin ninguna versación en las disciplinas del dere
cho, ocurrencia en la cual la separación es más 
difícil de hacer, para saber si en determinado caso 
concreto se trata de una tentativa de delito frus
trado. Abolida la distinción el legislador puede dar 
mayor facultad al juzgador para aplicar el máxi
mo o mínimo de la Cj.isposición violada teniendo 
en cuenta la peligrosidad y la personalidad del 

_agente. 

El artículo 16 del Código Penal dice: 

"El que con el fin de.,'cometer un delito diere 
principio ~ su ejecución pero no lo consumare por 
circunstancias ajenas a su voluntad, incurrirá en 
una sanciÓn no menor de la mitad del mínimo ni 
mayor de las dos terceras partes del máximo de la 
señalada para el delito consumado". 

Del contexto de la disposición citada, se conclu
ye, que la tentativa, de delito en el Código Penal 
Colombiano, debe estar intégrada por estos fa9-
tores:· 

a) Propósito de cometer un delito determinado, 
el propósito supone el concepto intencional de rea
lizar· por medio de · actos externos e idóneos, un 
delito previamente tipificado en el Código de las. 
Penas. 

b) Actos ·de ejecución en orden a realizar ~1 fin 
propuesto; es decir,. traducción o prolongación de 
la voluntad criminal al rp.undo exterior, por ·me
dio de actos de ejecución que concretan el fin den
tro de la esfera de consumación del delito, y 

e) Falta de realización material del hecho cri
minoso, no dependiente del agente activo del de
lito, sino de circunstancias ajenas a su voluntad. 

Cuando en la realización de un hecho determi
nado se llenan los factores que se dejan expuestos, 
surge la figura jurídica de la tentativa, pero cuan
do falta uno de ellos, el pensamiento delictuoso 
puede transformarse o el hecho puede salirse de 
la órbita penal. Ni el propósito o la intención cri-

minal, ni los actos de ejecución en orden al fi 
p.ropuesto, ni la falta de realizaCión del objeto per 
seguido por circunstancias ajenas a la voluntad dE 
agente, independientes unas de otras, con:;tituye 
la te11tativa, es necesario que los tres factores s 
encuentren unidos para que se perfile esa figun 
Un paso más avanzado se dá para constituír el dE 
lito frustrado, cuando a los elementos de la tenté 
tiva antes descritos, se agregan los actos de con 
sumación, siri que el fin propuesto se realice po 
circunstancias ajenas a la voluntad del agente. 

Dice el recurrente que -en el caso de estudio~ 
se trata de un .delito imperfecto de homicidio, 
no de un delito de lesiones personales, porque E 

propósito o intención del agente fue el. de causa 
la muerte de la ofendida. 

La cuestión primordial radica en saber, ~i efe 
tivamente, el acto ejecutado por Teodoro Arroya 
estuvo alentado por el propósito de causar la mue 
te a Berta Emilia Martínez. Si este factor S•:! lle 
·a demostrar, el hechó sería un delito imperfec 
de homicidio en su grado de tentativa; y como e 
intención o propósito no puede desentrañarse si~ 
mediante el examen de los hechos exteriores, h.J 
.brá que buscarlo en el acerbo probatorio que tr 
el proceso, y a ello se procede. 

En su declaración indagatoria el procesado 
manifiesta que la intención al ejecutar el acto h 
biera sido el de matar a Berta Emilia, o únicame 
te la de causarle las lesiones o simplemente el 
amedrantada, su confesión sólo demuestra 1a 
ser autor del hecho realizado, confesión cua:tific 
da, en el sentido de exculparse, por haber cc·met 
do el hecho en momentos de recibir ultrajes 

,Palabra y de obra, modalidad ésta que no se acr 
ditó. 

La circunstancia de que posteriormente al h 
cho manifestara ante el Inspector, que se prese 
taba a dar aviso porque pensaba que había mue 
to a la Martínez, no es prue}ta de que en su áni 
existiera el propósito de matar, puesto que ese co 

/ cepto formado a posteriori al ac.to no sirve ·~o 
punto inicial para demostrar esa intención. E:l f 
propuesto de acuerdo con principios universal 
que informan la idea del delito imperfecto de h 
nlicidio, necesariamente debe ser anterior; su co 
·fepción no surge de los hechos cumplidos, sino d 
pensamiento que en realidad anime al autor ant 
de proceder a darle vida externa mediante la e 
teriorización de la voluntad por actos claramen 
dirigidos a conseguir la finalidad propuesta, 

"En la tentativa, ~dice la Procuraduría- la i 
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tención· directa de cometer el respectivo delito de
be estar completamente formada en el alma del 
agente cuando pone en acto el proceso ejecutivo de 
la infracción; ese propósito específico no puede, 
por lo tanto, surgir después de realizado el hecho 
criminoso, porque ello equivaldría a admitir el ab
surdo de que la causa es posterior al efecto". 

"En este argumento, de irrebatible fuerza onto
lógica, se funda la Procuraduría para destacar· el 
propósitO' homicida que pudiera derivarse de las 
manifestaciones hechas por el acusado después de 
haber herido a Berta Emilia". 

La ofendida en su declaración de veinticinco 
(25) de mayÓ de mil novecientos cuarenta y tres 
(1943), no dice que Arroyave le hubiera manifes
tado que la mataría si ho_ accedía a sus deseos libi
dinosos, ésta declar'a sobre su amistad con el pró
cesado, su negativa a tener relaciones sexuales, Y 
la ofuscación y exaltación que provocaba en el 
'nimo de Teodoro las negativas para verificar el 
ontacto carnal y fue, precisamente, cuando le 
anifestó que buscara otra persona y la dejara 

tranquila, cuando Arroyave "sin darme lugar a 
nada, de modo inesperado >' alevoso sac~ndo un 
norme cuchillo que portaba bajo sus ropas me" 
· ó numerosas puñaladas en el vientre, en el cos-
a do izquierdo, 'en el pecho, en los brazos y en 
tros lugares que no sé determinar". De manera 
ue este testimonio por sí sólo no es concluyente 
ara determinar la intención, fin, o propósito de 
ausar la muerte. 

¿Pero se puede argüír que el número de heridas 
la situación de ellas, es prueba demostrativa del 

ropósito de matar? A esto se responde, que la 
ultiplicidad de las lesiones cuando el delincuen-

e obra bajo el impulso de una pasión, son sínto
as demostrativos del estado psicológico del agen

e, en el que el poder de la voluntad pierde su 
ontrol y las reacciones son el producto de un ím-· 
etu emocional o de un estado de anomalía psí
uica, caracterizado. "por debilidad mental" que 
evó a Teodoro a reaccionar impulsivamente ante 

as negativas de Berta Emilia, para . verif{car el 
cto sexual. Esta forma impulsiva de actuar den
ro de las crisis· amorosas del procesado, no reve
an el propósito de matar, porque-sus actos se ca
acterizan por una agresión impulsiva difícil de 
ontrolar. 
''Es sabido que la impulsión -dice el Procura

or Delegado en 'lo Penal- es la tendencia al re
lejo puro, automático, que se exterioriza en for
a de, explosión motriz; La impulsión se distin-

gue entre otras cosas, por su fuerza e. imperio (in
coercibilidad) y por la ausencia de voluntad; de 
ahí que no sean susceptibles de inhibición o de 
control psíquico. ~ste factor ·involuntario es, co
mo dice Regís, el que domina a todos porque cons
tituye la esencia de la impulsión y tiende a sus
traer la solicitud inicial de los procesos cerebra
les de inhibición, para ,actualizarla· en forma de 
puro reflejo". 

"Así, pues, impulsos ep. las reacciones delictuosas 
del procesado, de una parte, y auyencia de prueba 
completa sobre la intención de matar que tuviera 
Arroyave al h.erir a Berta Emilia, de la otra, son 
los dos obstáculos supremos que aquí se presen
tan para admitir la figura del delito imperfecto de 
homicidio que alega el señor Fiscal". 

¿Pero el propósito de matar puede deducirse de 
las declaraciones de ,los testigos William Velás
quez, Luis E. Arboleda, María Restrepo; Graciela 
Maya, M.ercedes Velásquez y Blanca Lilia Lopera 
Penagos? Nó, porque ·estos testigos no deponen so
bre ningún acto externo de los cuales el juzgador 
pudiera deducir la convicción de que el propósito 
que· animó 'a Teodoro era el de matar, ellos· con 
exclusión de Velásquez, sólo dan cue~ta del acto 
realizado¡ y de estas declaraciones, no se puede 
deducir claramente que Ql fin propuesto por el 
agente fuera el de matar. 

El. testimonio del 'menor William Velásquez en 
cuanto afirma que la morena le· dijo a la ofendida 
"a que te mato" y a la réplica de Berta Emilia 
que dice "es que le vas a' quitar. el poder a Dios" 
y la circunstancia de que la morena "sacó un cu
chillo y le untó sebo", y· que posteriormente la 
atacó, son modalidades que se hallan desprovis
tas de 'veracidad porque circunstanciás tan objeti_..... 
vas en la ejecución del. delito, no pueden pasar 
inadvertidas para quie~ contempla la amenaza de 
un daño contra su integridad personal. Pero como 
los sucesos no se desarrollaron en la forma ima
ginaria que los relata el menor, la ofendida no de
claró sobre este particular. 

"Conocida esta situación anímica ~dice el cola
borador- ·de Berta Emilia para con Teodoro, de 
desconfianza y de temor, resülta sencillam0ente in
verosímil que aquella sostuviera con éste un fran
co diálogo sobre amenazas de muerte, y mucho 
menos esperar tranquilamente, con fría impasibi
lidad ajena a su psiquis, que Teodoro sacara el 
ocu~to cuchillo y lo engrasara de sebo, como para 
hacerlo más dañoso y letal en la carne de Berta. 
De haber sido · ello así, seguramente la tragedia 

. : 
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no hubiera ocurrido, porque Berta' habría empren
dido rápida fuga y demandado auxilio oportuno de 
Luis Arboleda que se hallaba en la cocina, y de 
los vecinos de la dsa". . 

Por este aspecto el testimonio del menor no sir
ve como punto de referencia para deducir el fin 
que animaba a Teodoro en la ejecución del delito. 

El Tribunal negó la tesis del Fis~al en relación 
con· el delito imperfecto de homicidio, y afirmó la 
responsabilidad del procesado en cuanto a las le
~;iones personales, fundado en la teoría de Carrara 
que dice: 

"Para que exista la figura jurídica de la tenta
tiva es necesario que el agente obre con dolo es
pecífico, esto es, con el propósito de causar un mal 
determinado y concreto". 

"Por ello Can·ara estructuró una doctrina que 
todavía no ha sido modificada, como que ella tiene 
por fundamento, aparte de la gran autoridad de 
su eminente autor, datos psicológicos que la po
nen en toda la integridad de su contenido cientí
fico. El maestro citado, en su admirable obra "Teo
ría de la tentativa y de la complicidad", enfoca el 
problema de esta manera: "En los casos de dolo 
de ímpetu repentino no se puede calificar como 
tentativa el hecho cuando ha sido premeditado". 
Otro tanto, afirma la Sala, puede decirse respecto 
del d~lito frustrado, c~ando esta figura jurídica, 
como sucede en el derecho penal colombiano a di
ferencia de otros códigos extranjeros, está contem
plada como independiente de aquélla en la ley". 

"Los fundamentos de esta doctrina pueden resu
mirse así: cuando el agresor obra en virtud de un 
impetu o de una excitación repentina, puede de
cirse que su estado de ánimo le impide un cono
cimiento exacto y completo de las consecuencias 
del hecho que ejecuta1 del cual, cuando .más pue
de conocer únicamente los resultados en forma ge
nérica, pero sin discriminar las diferentes espe
cies de actos que se encueB.tran en ese género. Pe
ro aun aceptando que ello pudiera ocurrir, la fal
ta de elementos para comprobar el dolo específico 
que se precisa jurídicamente en la existencia de la 
tentativa, haría necesario que se atendiese a los 
solGJs resultados del acto para poder castigarlo. De 
esta suerte solo los efectos producidos serían sus
ceptibles de determinar la punición de hechos de 
esa índole y es manifiesto que si estos efectos ape
nas traducen un delito de lesiones, es éste el que 
debe merecer la sanción, ya que las mismas cir
cunstancias del delito implican la imposibilidad de 
indagar -el propósito del agente, dado el ímpetu 

con que procediera, la causa que lo determinara 
y, en una palabra, el estado pasional exaltado de: 
agente, impediría un conocimiento siquiera é.proxi· 
mado de h'echos que escapan a toda apreeiaciór 
por caer dentro de las fronteras de la simple iq· 
tención, y ésta no producirse en actos externos qUE 
denoten un propósito criminal más depravado ~ 

de resultados más perversos". 
Naturalmente que en la tentativa, la responsa· 

bilidad, cuando se halla demostrada, no se d.educ~ 
del daño causado por la acción, sino· de la in ten· 
ción que tuvo el agente de violar un determinad< 
derecho, porque de aceptar lo primero, no se con 
figuraría ·la tentativa por la intención de comete: 
Un delito específico, sino por el resultado obteni 
do, y es bien sabido que el propósito, en la tenta 
tiva, no surge con posterioridad al hecho consu 
mado sino con anterioridad a éste. 

Cuando el delincuente obra bajo el impulso d' 
una pasión, no puede afirmarse con certeza., qw 
la intención de cometer un delito esté previament' 
determinada en el ánimo del agente. En estos de 
litas que se denominan de "dolo de ímpetu" la pa 
sión perturba las facultades psíquicas del agente 
la rapidez de la acción producida por la exalta 
ción del ánimo ofusca la mente par'a pensar e1 
las consecuencias del hecho. En estos casos no pue 
de decirse con precisión que el fin perseguido se 
distinto del que se realiza.· Por este aspecto, el re 
sultado debe ser la norma que sirve al juzgado 

· para calificar el delito. 
La calificación de lesiones personales dada po 

el Tribunal al hecho cometido por Arroyave es ju 
rídica, pues, la alegada por el Fiscal, delito imper 
fecto de homicidio, no llena las condiciones exigí 
das por el artículo 16 del C. P. -

Por estas razones la causal cuarta no prosper< 
Y como la causal primera se alega como consecuer 
cia de la anterior, tampoco es pertinente. 

Ampliación de la demanda de casacñón 

El Procurador Delegado en lo Penal, represer 
tante del Ministerio Público ante la Corte, en eje¡ 
cicio de los derechás otorgados por la ley, amplí 
la demanda de casación, y alega como motivos J 
de los numerales 29 y 19 del art. 567 del Códig 
de Procedimie~to Penal .. 

Causal segunda. 

Si por errada interpretación o apreciación de 1< 
hechos, en la sentencia se les atribuye una val< 
probatorio que no tienen, o se les niega el que veJ 
daderamente tenía. 



G A C lÉ 'lL' A .JfliJDllCllAIL ''lfi'4 

1 

por hurtos o robos cometidos en casas, habitacio-
- nes, almacenes o tiendas. . 

Sostiene el demandante que el fallo de 10 dE! 
febrero de 1936 dictad~ por la Alcaldía Municipal 
de Angostura~ no reprime un estado predilectual 
de los contemplados en el Decreto-Ley N<.> 1863'de 
1926, sino un verda-iero delito, de aquellos, que • 
están previstos en la. numerales 29, 3<.>, 4<.> y 59 del 
mencionado Decreto, l!~e se refiere a infracciones 
de la ley penal y no a sim~les contravenciones. 

Afirma que en ese Decreto al igual que en la 
Ley 48 de 1936 se consideran dos clases de hechos, 
unos que generan simples contravencione-s, y otro~, 
delitos específicos; como el acto cometido por 
Arroyave nó fu'e una contravención sino un de
lito, el Tribunal se equivocó en la apreciación de . 
esa prueba para efectos de aplicar la sanción, .y 
la sentencia -por este motivo- debe casarse. 

Respalda su tesis en los conceptos expuestos en 
fall~ de 4 de febrero de 1944 proferido por la Cor-
te ·y concluye así: ' 

l "La anterior doctrina es también aplicable al 
ecreto N<.> 1863, sobre· -vagos y rateros, porque 

· ste, a semejanza de la ,Ley 48 de 1936, se inspiró 
n un-criterio de prevención y defensa: social- con-
ra esa clase de pre-delincuentes y delincuentes; 

estatuyó en sus normas contravenciones y de
itas':. 

"En el presente caso, la condenación policiva de 
rroyave se fundó en hechos claramente constitu

ivos de hurto, que. es- delito y no contravención, 
. ues lesiona directamente el derecho .patrimonial 
e las personas; y por haber sido también conde-
arlo aquél "por delito de hurto de unas prendas 

,, 
Se considera: 

La Ley 48 de 1936 en· sus puntos esenciales se 
unda en el Decreto-Ley N<.> 1863 de 1926. Sus nor

as se encaminan principalmente a reprimir es
¡;¡dos antisociales y d!ó! peÜgrosidad, pero no por 
sto, se puede afirmar que todos los 'hechos por ella 
a:rit1onados son constitutivos de estados antiso
iales. Existen disposiciones que en forma expre- ' 
a y concreta señalan los hechos que no tienen el ca
ácter de contravenciones sino de ifelitos; pues la 
ircunstancia de que esas infraccio~es de la ley 
enal estén contenidas en el Decreto no les quita 
1 carácter de deli~_os para convertirlos en sim
les contravenciones. 
El artículo 29 del Decreto-Ley, en sus numera

.s 1<.>, 29, 39 y 49 dá el calificativo de rateros a 
s personas que hubieran sufrido tres o más con
enas de policía por· delitos contra la propiedad, 

,• . 
Gaceta-11 

Los hechos sancionados en virtud de estas dis
posiciorres son verdaderos delitos y estos no pier
den su- entidad aÚnque la sentencia que los reco
noce y declara haya sido dictada por un funciona-
rio de policía en desarrollo de las ·no.rmas-del De
crieto-Ley, porque tanto en_ la vigencia de los có
di~os anteriores como en los actuales, la policía 
tiene competencia para conocer de los delitos con
tra la propiedad, y esos fa'llos por reprimir deli
tos deben tenerse en cuenta para efecto de com
putar las reincidencias. 

La Sala, por este aspecto, reafirma su doctrina 
de que no todos los hech~s prev-istos en el. Decreto
Ley N<.> 1863 de 1926, como los de la Ley 48 de 
1936, sean constitutivos de simples contravencio
nes; pues existen disposiciones que sancionan ver
daderos delitos. Ahora que el procedimientO em
pleado para reprimirlos sea 'el del Código de Pro
cedimiento Penal, o las ·normas establecidas en 
el Decreto-Ley, es cuestión que no puede exami
nar la Corte¡ en el recurso de casación, ~o'r ser 
materia de otra· controversia. 

La sentencia de 10 de. febrero de 1936-·en su par
te motiva dice: 

"No cabe duda; pues según las pruebas que apa
recen en el expediente, las que ya se han comen
tado, que la señora Ana Teodora. . . son mujeres 
perniciosas, que sólo piensa~ en la manera de sus
traerse· lo ajen' o contra la voluntad de su dueño, 
siendo por tanto.__dignas de alguna corrección". 

Y en la parte resolutiva se le impone un año de 
conci~r-to "por violación de los numerales 39 y 29 
de los artículos 1 <.> y 29 del Decreto Ejecutivo Na-
cional N<.> 1863 de 1926". 1 

Si e} fallo de carácter policivó dictado contra 
Arrciyave, sanciona de m'odo expreso un delito de 
hurto, éste no pierde su naturaleh propia ·para 
convertirse en contravención- p.or la· circunstancia 
de haberse pronunciado de conformidad con las 
normas del Decret<¿-Ley. Así, pues, el hecho siem-

, pre conserva su carácter de delito y la sentencia 
condenatoria hay que considerarla como elemen
to demostrativo de la primera reincidencia, máxi
me, cuando· el nuevo delito se comete antes de 
transcurrir ~liez años de ejecutoria de la primera 
condena. 

Pero se puede argüir que de conformidad con el 
artículo 35 del Código Penal, el.fallo de 10 de fe
brero de 1936, no es aptq para computar la rein
cidencia, por ser Arroyave menor de edad cuando 
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se dictó. El argumento de ser cierto tendría una 
concl.usióp afirmativa, pero en este caso no tiene 
valor alguno porque el penado era mayor" de ~iiéz 
y ocho años a la fecha de la condena. En efecto: 
en la partida de nacimiento expedida por el Cura 
Párroco de Angostura, consta: 

"En la Iglesia Parroquial de Angostura a diez 
y ocho ·de agosto de mil novecientos· doce. El Pres
bítero Francisco de Paula Tamayo -mi coadjutor 
bautizó solemnemente a una niña de seis días de 
nacida a quien nombró Ana Teodora, hija legíti
ma de Pedro Antonio Arroyave y Rosa Emilia 
Atehortúa ... doy fé, Mariano de Jesús Euse Cura. 
Es copia". · 

La lectura de este'documento prueba la afirma
ción de que cuando se dictó el fallo que condenó 
a Arroyave como responsable de un delito contra 
la propiedad, no era menor de edad como equi
vocadámente se dice en la sentencia de 10 de 
febrero de 1936, sino mayor de diez y ocho años. 
Por otra parte, la identidad de Arroyave como la 
pers.ona que cometió el delito anterior, y el que 
actualmente se juzga, está expresamente aclarado 
en las pruebas del proceso. .,_ 

En conclusión, demostrada la mayor edad y la 
entidad del procesado, y comprobada la reinciden
cia, la pena debe aumentarse de conformidad con 
lo aispuesto por el artícu1o 34 del Código Penal. 

Por estos motivos la ca,usal alegada no prospera. 

Causal primera 

Ser la sentencia \Ticlatoria de la ley penal, por 
errónea interpretación o por¡ indebida aplicación 
de la misma. · 

"LCJ; sentencia del Tribunal Superior -dice la 
Procuraduría- incurrió en errónea aplicación de 
la ley penal por dos aspectos distintos: 19 Porque 
dejó de, computar en contra del acusado la reinci
dencia a que se refiere la causal segunda ante¡; 
sustentada; y 29 Porque en la aplicación de la pena 
no tuvo en cuenta todos los elementos mensura
dores de ella que consagra el ~rt. 36 del Código 
Penal, pues omitió considerar la gravedad y mo
dalidades del hecho delictuoso y la personalidad 
del delincuente, siendo .aquí el caso de estimarlos". 

"El Tribunal violó, por consiguiente, los artícu
los 34, 35 y 36 del estatuto penal en relación con 
~1 376, inciso 29, de la misma obra". 

Como primer motivo, alega el hech!li de que el 
Tribunal dejó de computar la reincidencia, pro
veniente de la condena de 10 de febrero de 1936, 

violando"' con esto, el .contenido de los artículos 34 
y 35 del Código Penal, disposiciones que no ~:e tu
vieron en cuenta en la imposición de la corre:;pon
diente sanción. 

Si la causal segunda prospera, la invocación de 
la causal primera por violación de los artículos 34 
y 35 del Código Penal, también es procedente por 
ser una consecuencia lógica de la anterior. El Tri
bunal, al individualizar 'la p~na debió valorar la 
sentencia de 10 de febrero de 1936, como elemento. 
demostrativo de la condena por el priiner delito, 
y al no hacerlo violó las disposiciones ya citadas. 

Segundo motivo 

La Procuraduría impugna la sentenda po:rque 
en la aplicación de la sanción, el Tribunal no tuvo 
en cuenta los elementos determinados por el art. 
36 del Código Penal, referentes a la gravedad y 
modalidades del hecho criminoso y a la personali
da.d del delincuente. 

La gravedad y modalidades. del hecho delictuo
so las deduce de estos factor~s: 

a) Del número de lesiones y de las consecuen
cias por ellas producidas. 

b) De la' pérdida de un feto que había traspasa
do la mitad del período de la gestación, modali
dad que afectá de fD,ane·ra directa la gravedad del 
mismo delito; -

e) De la personalidad del delincuente. 

En la ejecución de un hecho delictuoso pueden 
·presentarse consideraciones de orden objetivo y 
subjetivo que hacen más gravoso el acto, ya en 
relación con el daño causado, ya también con las 
condiciones morales de quien lo ejecuta. Estas ór
cunstancias no varían la denominación genérica 
del d~lito pero sí lo agravan; quien comete un de
lito por lesiones personales cuyas co~secuencias no 
causan perturbación alguna, no puede ser sancio
nado con la misma pena del que realiza el heeho 
con varias heridas y a consecuencia de ellas <i&e
aan p'erturbaciones funcionales o psíquicas transi
torias o permanentes o bien peligra la vida de la 
persona ofendida. 

Berta Emil'ia, según lo ,dicen. los médicos le~~is
tas, sufrió diez y seis heridas, dos de ellas pene~ 
trantes que le causaron pedoraciones del cuerpo 
uterino y del intestino delgado y gran hemorra
gia abdominal. ~Tres heridas en la región lumbar 
izquierda, una en la región mamaria dere-cha, cua
tro heridas del miembro superior izquierdo y t:~es 
heridas en la región ,toráxica. Como consecuenda 
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de ellas, se sometió a la ofendidq a una operacióljl 
cesárea con extracción de un feto vivo que duró 
pocos minutos. Quedando "con un defecto fun
cional leve perman~nte consistente en la menor re
sistencia 'de las paredes uterinas". 

Teniendo en cuenta la forma como se desarro
llaron los acontecimieptos, el número de 'heridas, 
las consecuencias de ellas y el peligro corrido por 
la víctima, la sanción no puede ser simplemente 
la del artículo infringido, sino la que correspon
de a la disposición violada· en relación con la gra
vedad y modalidades del hecho, circunstancias que 
a pesar de haber sido enunciadas por el Tribunal, 
no se tuvieron en cuenta. 

Otro de los factores no considerados en la ·sen
. tencia, es el rela'tivo a' la personalidad del delin
cuente: 

Los dictámenes científicos individualizan a Tea
doro Arroyave como un sujeto agresivo, y peligro
so en sus reacciones impulsivas sobre todo en aque
llas de carácter sex~a'l, su temperamento e· incli
naciones antisociales lo conducen con frecuencia 
a la ejecución de delitos no sólo contra la propie
dad, sino también contra la i~tegridad personal, 
tendencias .éstas demostrativas de una personali
dad peligrosa, contra la cual hay que buscar .una 
medida de defensa social adecuada a ese temperra
mento. 

"Arroyave, dadas sus condiciones de inferiori
dad física y psíquica) es indudablemente un ser 
desgraciado; pero en cambio ese fondo degenera
tivo que en él hay lo hace temibl~ y dañ!no en 
grado sumo para la colecti..vidad, por lo cual ésta 
debe reaccionar en forma enérgica y eficaz ante 
las manifestaciones delictuosas de Arroyave, no 
sin. omitir, claro está, esfuerzos por readaptarlo a 
la vida social". 1 

Es indudable que los elementos que se dejan 
puntuaÍizados. qan al delito una gravedad especial· 
y por otra parte l¡1 demostración de ser el delin
cuente una persona impulsiva · ccfl): tendencias al 
crimen lo destacan como sujeto de una gran peli
grosidad antisocial. Como estos factores no se con
sideraron en la sentencia según lo disP,cme el ar
tículo 36 del C'ódigo Penal, su omisión y falta de 

valoración por el Tribunal hizo que se violilra la 
ley sustantiva en la dÚ;posici~n citada. 

En consecuencia la causal alegada es fundada y 
prospera. 

Fallo 

El -agente del Ministerio Público insmua como 
medida de represión la pena de cinco (5) años, 
cuatro por violación del artículo 376 en relación 
con el 36 y 37 del éódigo PénaLy uno por la rein
cidencia con aplicación del artículo 35 de la obra 
citada, y explica su pensamiento así: 

"Esta sanción no es excesiva, tanto mas si se re
para en que las dos condenas anteriores sufridas 
por Teodoro, sólo -una, de ellas se ha tenido en 

. cuenta, porque la otra, la concerniente a las lesio
nes consumadas en Zoila Rosa Calle o Vélez, por 
un defecto de las copias, rio se pudo computar co-

-~o elemento de reincidencia, ni c~mo circunstan
cia de mayor peligrosidad. Además, el otro grave 
delito de lesiones consumado por Arroyave en Ja 
persona de Margarita' Atehortúa quedó impune a 
causa de la prescripción, seg{m se informa al fo
lio 118v.". 

La Sala acoge la petición del colaborador en re-. 
la8ón con la cantidad de pena que debe imponér
sele ·al delincuente. 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema 
-Sála de Casadón Penal-, administrando justi
cia en nombre de la ~epública y por autoridad de 
la Ley, oído el concepto de su colaborador y de 
acuerdo con él, INVALIDA la sentencia proferida 
por ,el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín, ·en cuanto por ella se condena a Ana 
Teodora o Teodoro Arroyave a la pena de tres 
afros de presidio, y en su lugar lo sancibna con la 
de cinco años de la nÜsma pena.' En cuanto a la 
pena- accesoria de interdicción de derecho y fun
ciones públicas, su duración será igual al de la 
pena principal que por este fallo se impone. En 
lo demás. queda en firme. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola.- Francisco Bruno. 
Agustín Gómez Prada.-Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio E. Argüello, Srio. 

' ' 
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l?IRESCllUl?CITON DE JLA ACCITON RENAJL 

Como la imputación que se hace. al ex-Juez 
doctor Saladén no es de aquellas que tienen 
como sanción privativa de la libertad una 
pena de veinte años, ni mayor de cinco; ni 
menor de veinte, la acción sobre prescrip
ción· de la acción se rige por la norma del in
ciso 39 del art. li.05 del Código Penal y comó 
desde· la fecha· en que se dice haberse rea
lizado el hecho -demoras- hasta cuando 
se dictó auto materia de la consulta han 
transcurrido máS d·e cinco años, el fenóme- • 
no de la prescripción de la acción está cum
plido, sie~o por tanto pertinente la apli~a
cién del art. 153 del Código de lP'rocedimien
to' lP'enal, en vez del art. 437 de la misma 
obra. 

\ ~ 
Corte Suprema de Justicia . ..:._sala' de Casación Pe

nal- Bogotá,- julio dos de mil novecientos cua
renta y siete. 

o 
r p-<Magistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cartagena consulta la providencia de diez y seis 
de febrero de mil novecientos cuarenta y siete, en 
virtud de la cual se sobresee definitivamente en 
favor del doctor Carmelo Saladén. 

lll!echos 

El 30 de noviembre de 1939 Casto R. González, 
denunció al dotar Carmelo Saladén M., quien des
empeñaba las funciones de Juez Superior de Car
tagena, por las demoras cometidas: en el sumario 
que se adelantaba contra Héctor Moneada "por un -
delito de. rapto -de mujer casada-" ejecutado 
en .la esposa del denunciante. Afirma Gonz~lez que 
el negocio, en su tramitación, no se ajusió a las 
normas trazadas por la ley y· que agotó todo es
fuerzo "para que se imprimiera al negocio .la ac
tivi~fad que requiere la investigación de un acto 
delictuoso". 

Relación procesal 

El Jribunal ordenó adelantar la investigación, 
y comisionó para su perfeccionamiento al Juzgado 
2Q Superior desempeñado por el doctor Saladén · 
M. Para comprobar la veracidad de los cargos im
putados, el 19 de agosto de 1940, se practicó u~a 
diligencia de inspección ocular sobre el negocio 
~ que hace referencia el denunciante. 

Al sumario ~e allegaron· los Acuerdos de nom
bramientos y Actas de posesión para demostrar 
la calidad de Juez Primero Superior que e9 ese 
entonces tenía· el sindicado, y el certificado del 
Alcalde del Distrito de Cartagena para compro
bar el ejercicio del cargo. 

Sobreseimiento defin~tivo 

El agente del Ministerio Público solicitó se die
ra aplicación a lo dispuesto en el art. 153 del Có
digo de Procedimiento Penal, porque." en el.nego
cio se había operado el fenómeno de la prescrip
ción de la acción penal. Peto el Tribunal se. apar
tó del concepto de su colaborador y en vez de ac

.ceder a esa petición (prescripción de la acción) 
dictó auto de sobreseimiento definitivo de confor
midad con el art. 437 de la obra citada. 

El sobreseimiento definitivo se funda en las com
probaciones que se deducen del acta de ,inspec

-ción ocular, pues, de conformidad con esa diligen
_cia -dice el Tribunal- "el negocio siguió su cur
so con diligencia y esmero por parte del entonees 
Juez Primero Superior· doctor Carmelo Saladén y 
por los comisionados para el adelantamiento de la 
instructiva. Solo en los primeros meses del si
guiente año sufrió algún ·ret~rdo la marcha del 
asunto pero· no se debió ello a negli'gencia o des
cuido del JuezC\:iel conocimiento, sino a la impo
sibilidad de allegar a los autos declaraciones de la 
esposa raptada, cuyo paradero era ign·orado, según 
se desprende "de informes y datos- que constan en 
esa inspección ocular ... ". -

Esas demoras no pueden imputarse "al ex-Juez 
Primero· Superior sino a razones desc'onectadas de 
su voluntad y ajenas a intenciones suyas para de
morar o retardar el cumplimiento de sus deberes"-· 
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!Concepto de la IProcUI'aduría 

El Procurador comparte la \esis del sobresei
miento definitivo y pide .se conhrme la providen
cia consultada, y al efecto dice: 

"El Tribunal ordenó la apertura de la investi
gación correspondiente y comisfonó al Ju~z 2\> Su
perior para adelanta,rla: Este funCionario procedió 
a practicar una inspección ocular sobre el expe
diente materia de la queja. De tal diligencia se 
desprende que, aunque el sindicado durante el 

· tiempo que permaneció al frente del Juzgado 1 \> 
(sic) Superior no pudo adelantar la investigación 
en la forma que hubiera sido de desear, con tódo, 

- sí practicó varias actuaciones que lo ponen a sal
vo del cargo formulado.~La demora se debió pro
piamente a dificultades ajenas a 1~ volu8.tad del 
Juez". . 

"En 'tal virtud, aunque en el presente caso está 
cumplido el fenómeno de la prescripción de Ja ac-

. ción penal, lo más prudente y equitativo es el so
breseimiento para que no qued·e ninguna sombra 
~ sospecha contra el funcionario acusado. Así' lo 
decidió\ el Tribunal, y esa es, por otra parte, la doc
trina de-la H. C~rte". , ' 

IDemoras 

Dos son l9-s demoras que se anotan en )a dili
gencia de inspección ocular: 

1\>- Desde el auto de 18 de.octubre de 1938 por 
. el cüal se negó el reconocimiento del apoderado 
doctor Luis Gavalo, para representar al acusador 
particulár, hasta el 8 de febrero ·de 1939 en que, 
nuevamente •el negocio permaneció en suspenso 
por espacio de 3 meses, 28 días;· y 

2\> - Desde el 13 de marzo de 1939 en que el 
Juzgaáo reconoció a R. González como acusador 
particular y ordenó recibirie juramento legal, has
ta el 11 ~e agosto de 1939,Ia acusación-estuvo de-
morada por un espacio de 4 meses, 28 días. · 

Se considera: 
( 

En ef acta de inspección ocular no consta que 
las demoras se ocasionaron debido "a la imposibi
l(dad de allegar a los autos declaraciones de ia 
esposa raptada cuyo paradero era ignorado", ni 
que ellas se ,debieron a "razones desconectadas de 
la voluntad del Juez y ajenas ;;J. intenciones suyas 
para demorar o r~tardar el cumplimiento de sus 
<;ieberes". Los conceptos del Tribunal, serían acepe 
tables para confirmar el sobreseimiento definiti
vo, si estuvieran prqbados, pero siendo otra la rea-

lidad deducida de la. prueba y sobre todo no ha
biéndose interrogado en indagatoria al procesado 
mal se_puede hablar de cargos sobre !os cuales no 
se le preguntó,' entonces hay que aceptar la tesis 
de la prescripción invocada por el Fiscal. 

Como la imputació'n que se hace ,al ex-Juez doc
tor Saladén no es de aquellas que tienen como san
ción privativa de la libertad una pena de veinte 
años, ni mayor 'de cin¡;o, ni m'énor de veinte, la 
acción sobre prescripción de .la acción se rige por 
la norma •deÚnciso 3\> del art. 105,del Código Pe
nal y como desde la fecha en que se dice haberse 
realizado el hecho -demoras- hasta cuando se 
dictó el auto materia de la consulta han Úanscu
rrido más de. cinco años, el fenómeno de la pres
cripción de la a~ción está cumplido, siendo por 
tanto pertinente la aplicación del art. 153 del Có
di'go de Procedimiento Penal, en vez del art. 437 

'de la misma obra.· 

Demoras en este sumario 
1 

El Tribunal por auto de febrero .18 de 1941, co
misionó para perfeccionar el sumario adelantado 
contra el ex-Juez doctor' Carmelo Saladén, al Juz.
gado· 1 \> Penal del Circuito de Cartagena, éste con 
fecha 25 de febrero de 1941, dictó auto por el cual 
se obedece y \!Umple lo dispuesto por el Superior. 
Con fecha marzo 6 del mismo año, el Secretario 
puso en el expediente la anotación de "vuelva al 
Despac~o del señor Juez, el presente negocio". De 
esta fecha hasta el mes de a.bril de 1942 no existe 
actuación alguna y el negocio permaneció demo
rado por espacio de un año, 19 días;· (fojas 17). 

El sumario fue devuelto al Tribunal, y éste en 
auto de 1'3 de mayo de 1942 dispuso comisionara 
nuevamente al Juez 1\> Penal del Circuito para 
que dé "estricto cumplimiento a .lo ordenado por 

. ese despkcho", fijando como término de la comi
sión, treinta días. El 2 de junio.de 1942 el Juzga
do dictó auto de obedecimiento,a>.,)a com1sión im
partida, ordenó citar al doctor Saladén, y oficiar 
al Alcalde Municipal de la ciudad para que expida 
copia . del acta de posesión del sindicado. La bo
leta de citación lleva la misma fecha del auto. Des
de el día 3 de junio de 1942 hasta el 19 de mayo 
de 1944 no se prac.ticÓ ?ünguna sJ.iligencia retar
dándose la investigación por. espacio de un año, 
once meses. 

Vencido el término de la comisión, el Tribunal 
reclamó el negocio, y en auto de julio 5 de 1944 

·dijo: 
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"En vista de que el J,uez comisionado no dió 

cumplimiento a lo dispuesto por esta. Corporación, 
ni al a'uto fechado en 2 de junio de mil novecientos 
cuarenta y do.s, comisiónase al Juez 29 Superior 
para que practique tales diligencias". 

El 12 de julio de 1944 el Secretario informó al 
Juez del recibo del sumario, pero este funciona~ 
rio no dictó providencia alguna, hasta el 16 de 
agosto de 1946, en que ordenó la devolución del 
negocio en suspenso por espacio de un año, diez y 
ocho (].8) días. 

Las demoras que se dejan anotadas no tienen 
justificación alguna. En las constancias procesales 
no existe informe o explicación que-ponga a salvo 
la conducta de los Jueces corrlisionados, y como 
estos hechos son constitutivos de una infracción de 
La ley penal, se dispone adelantar la correspon
diente investigación para que se averigue la res
ponsabilidad en que hubieren incurrido los fun
cionarios que desempeñaron los cargos de Juez 19 
Penal del Circuito y Juez Superior del Distrito 
Judicial de Cartagena. ' 

En mérito de 112_ expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal-, administrando justi~ 

o 

Í) 

cia en nombre de la República y por autoridad de 
La ley, oído el concepto del colaborador, 

~:, Resuelve . 

Revoca el auto de sobreseimiento definitivo dic
tado por el Tribunal Super.ior del Distrito Judi
cial de Cartagena con fecha 10 de febrero de 1!147, 
y en su lugar declara extinguida la acción penal 
por prescripción; en consecuencia se ordena cesar 
el procedimiento contra el doctor Carmelo Sala
dén M. 

De conformidad a lo dispuesto en .Ja parte mo
tiva de esta providencia, el Tribunal ordenará ·sa
_car las copias pertinentes para averiguar las de
moras en que hubieren incurrido los funcionarios 
q~e actuaron en la presente investigación. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

.V orge lE. Gutiérrez Anzola. -!Francisco Bruno. 
Agustín Gómez IPrada.-Ricardo Jordán .Vimélltez. 
Domingo· Sarasty M.-Julio lE. Argüello R.,. S:~io. 

o 
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liN'fElRPlRlETACIOW DlEL AlR'fiCULO 29 DlEL CODJIGO PENAL 

" 
Cuando al dempo de cometer el hecho -di-. 

ce el art. 29 del C. P.-, se hallare el agen-, 
te en estado de enajenación mental, o de in
toxicación crónica producida por el alcohol 
o por cualquiera otra sustancia, o padece de 

.grave anomalía psíquica, se ·aplicarán las 
medidas fijadas en el capítulo llll del. Título 
llll de este lLibro. 

De esta disposición ha dicho el doctor Jor
ge Gutiérrez Gómez, en sus "Comentarios al 
Código Penal", que al incluír la frase "grave 
anomalía psíquica" incurriÓ en una' redun-

. dancia que sólo habrá de. servir para produ
cir perturbaciones en la aplicación de la jus
ticia penal, por la imposibilidad en .que ha
brán de hallarse .Jos falladores para precisar 

· cuándo existe ese estado de g~ave anomalía, 
diversa naturalmente de la enajenació.i. men
tal de que se habla al principio del mismo 
artículo (pág. 142, obra citada). 

lEn, realidad no carece de fundamento la 
crítica, aún cuando la confusión la despeje 
la me!licina ·legal, porque én la grave ANO
MAILllA l?Sl!QUICA ....:dice el doctor Guiller
mo Uribe Cuaiia- en su obra "Medicina ILe
gal y Psiquiatría !Forense", pág. 394-, se coro-· 
prenden muchas psicosis y 'muchas pertur
baciones mentales que están muy lejos de 
ser "verdaderas locuras o demencias". 

lEl nuevo Código Penal no habla de locos 
ni de dementes, y ello parece más acorde 
con la ·moderna terminología médico-foren
se. Porque el sustantivo ILOCO no es tolerado 
actualmente por la ciencia psiquiátrica, y el 
calificativo DJEMlEN'lrlE (mente captus) que 
traduce un estado de mentecatez, tiene en 
psiquiatría un significado mucho más redu
cido que el que le dan los Códigos Penales 
(clasificación de las enfermedades mentales 
en orden a las necesidades médico-legales. 
Segundo Congreso lLatinoamericano de Cri
minología, Tomo 29, pág. 109). 

Pero en donde la duda ofrece más resis
tencia para ser disipada es en la cuestión 
relativa a la aparente redundancia, o sea, el 
incluír .al enajenado mental y al normal psí-

quico dentro de un .mi~mo cuadro patoló
gico, porque -Y esta es una consideración 
que surge a simple vista- si la PSll!QUlE 
es el alma, la mente o el espíritu, según el 
punto de vjsta filosófico del intérprete, es 

. claro que al encontrarse perturbada esa p~
tencia directora de las acciones humanas, el 
sujeto que la padece no es normal, como lo 
es el enajenado mental. 

De esta palabra (psique) arrancan etimo
lógicamente todas las denominaciones cono- ' 
cidas para· designar 'las diversas alteracio
nes de la mente (psicopatí~). lEjemplos: Psi
coparesis (debilidad mental); psiconosema 
(desorden mental); psiconeurosis (trastor-

\. no nervioso de origen niental) ; psiquinosis 
(enferm'edad nerviosa funcional), etc. 
· ~ Sin embargo, el mismo hecho de no ser co
rrespondientes en medicina legal las expre
siones lENAJJENACllON MlEN'l'.AlL Y ANO
MAlLllA l?SIQUJICA, está indicando la nece
sidad de no dejar por ·fuera el caso del afec
tado de esta última. Porque si en el examen 
pericial del delincuente advierten los peritos 
que no es un enajénado mental, pero que ~ 
sufre de una grave anomalía psíquica, una 
psiconeurosis, v. gr., al no existir en el 
Código incluída esa categoría (anomalía psí
quica) el procesado tendría que ser so-

. metido a un género de represióp. que no· se 
compadece con el estado de sus facultades 
mentales, y la justici~ no cumpliría sus al
tos fines. Más bien que cumplirlos estaría 
quebrantando el principio de la individuali
zación, que es canon de la conciencia penal 
moderna. 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación 
Penal- Bogotá, julio cuatr~ de mil novecient.os 

, cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

En la audiencia pública celebrada el veintiocho 
de septiembre de mil novecientos cuarenta y cin-
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co en el Juzgado 4<? Superior de Bogotá, con el 
fin de definir el grado de responsabilidad, corres
pondiente a Víctor Manuel lBenavides Guerrero' 
por la muerte de Leonardo Gualteros, el Jura~o 
respondió de manera simplemente afirmativa las 
dos preguntiJ.S que tuvo a su consideración, las 
cuales dicen: 

- 19 "¿El acusado Víctor Manuel Benavides Gue
rrero, es responsable de haber causado a Leonardo 
Gmilteros una herida hecha con arma de fuego, 
perforante del abdómen y que le ocasionó una pe
ritonitis, causa única de su fallecimiento, hecho 
que tuvo su consumación el día primero de' enero 
del año de mil novecientos cuarenta y cinco, en 
el"Municipio de Cajicá y dentro de la comprensión 
de este Distrito Judicial?" 

29 "¿Al realizar los hechos de que trata la cues
tión anterior, el acusado Víctor Manuel Benavides 
Guerrero se hallaba dentro de un estado de grave 
anomalía psíquica de carácter transitorio y pro
ducida por el alcohol?" 

El Juez, a pesar del reconocimiento de la/'gra
ve anomalía psíquica" que padecía el procesado al 
tiempo de cometer el delito, aplicó el artículo 362 
del Código Penal e impuso a Benavides Guerrero 
la sanción principal de ocho años de presidio. 

1 . 

Esta determinación está precedida de un estu
dio acerca del concepto pericial que, planteó una 
equivocada situación en ~1 proceso, en sentir del 
.Juez, quien, por otra parte, creyó que por no estar 
considerada en· el artículo 29 del Código Penal la 
21m®Dlii.alía transitoria, nó era del caso tener en 
cuenta dicho artículo. En otros términos, que no' 
siendo el procesado un• intoxicado crónico, su em
briaguez no podía estimarse sino como aguda, y 
entonces la pena debía señalarse de .conformidad 
con la disposición primeramente citada (art. 362). 

Otro fue el parecer del Tri~unal. Ahí, por mayo
da, se aceptó en su integridad el veredicto del Ju
rado y se le dió a la expresión "grave anomalía 
psíquica" el alcance que tiene en el artículo 29 del 
C. Penal, sin entrar en distindones sobre su per
manencia o transitorü~dad. 

Así, pues, con el salvamento de ~voto de un Ma
gistrado qe la Sala (Dr. Rito Quintero Díaz), el 
Tribunal, en sentencia de 22 de agosto de 1946, 
condenó a Víctor Manuel Benavides Guerrero a 
ser recluido en un manicomio criminal por· un pe
ríodo mínimo de dos años y "a prestar su trabajo 
en las obras o empresas públicas que el Go~ierno 
designe por un períódo de cinco años", una vez 
que hubiese cesado -la reclusión impuesta. 

Contra este fallo interpuso recurso de ca:;ación 
el señor Fiscal 3<? del Tribunal Superior· de Bo
gotá, quien en· la respectiva demanda invoca y 
sustenta la causal Ó !Jo de~ art. 567 del C. de Proce
dimiento Penal. 

En síntesis, el recurrente,· en un todo de étcuer
do con la tesis expuesta en el ¡¡;alvamento de voto 
del Magistrado Quintero Díaz, solicita. que :;e in~ 
valide la sentencia del Tribunal y que se :resta
blezca la del Juez del conocimiento. 

' 
Pero esta demanda no .ha. sido prohijada por .el 

Jefe del Ministerio Público. Por el contrario, com~ 
bate la argumentación del Fiscal recurrente, por
que, en su opinión, el Tribunal aplicó al acusado 
medidas de seguridad con base en el veredicto, 
que a su vez, no hizo otra cosa que reconocer que 
el prócesado delinquió hallándose dominado por 
una grave anom/a>lía psíquica, estado que tuvo am
plio respaldo probatorio. 

Para llegar a esta conclusión, el señor Procura
dor Delegado en lo Penal elaboró un interesante 
estudio del punto, materia del debate en casétción, 
y por eso la Sala va a· intentar un resumen o. com
pendio de esa tesis, y en donde no logre reflejar 
el nítido pensamiento del exponente se valdrá de 
sus propias locuciones .. 

Principia el colaborador de la Sala por referirse 
al modo como se perpetró el hecho (cuadro de ~n 
delito sin escena) y a fijar la atención en un de
lincu.ente que ·actuó sin antecedentes, sin motivos 
determinados claros, libre de incentivo extraño 
que moviera los resortes de su reacción. Un ebrio, 
en la mitad de una vía pública (carretera de Ca
jicá) que dispara su revólver sobre un pacífico 
Ciudadano y lo hiere mortalmente, como final epi
sodio de una actitud que no hacía esperar tal re
sultado (Víctor Manuel Benavides Guerrero había 
estado solicitando sin éxito los servicios de un ve
hículo que lo condujera a Zipaquirá). 

Antes de concretar su criterio sobre el proble
ma jurídico propiamente dicho, el señor Procura
dor Delegado en lo Penal hace hincapié en los tér
minos de los dictámenes periciales. Porque una de 
las primeras medidas del funcionario investigador 
fue la de que se practicara el examen del sindica
do Benavides Guerrero por los señores médico 
legistas, quienes aún cuando afirmaron que no es
taban en presencia ·de un caso de 'alcoholismo cró
p¡co avanzado, sí había en el procesado señales de 
vicio alcohólico, lo que dedujeron del tembloj~ fi
brilar de los dedos del acusado y de otros sínto 
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mas (imprecisión en los recuerdos, comprenswn 
lenta, coordinación retardada, etc.). Y, por último, 
no sin hacer preaominar la afirmación de que Víc
tor Manuel Benavides Guerrero no era un alcoho
la-do crónico ni padecía de anomalía psíquica per
manente, aseveraron que el primero de enero de 
mil novecientos cuarenta y cínco había sufrido ' 
"una intoxicación alcohólica aguda que alteró 'sUs 
facultades intelectuales al extremo de producirle 
grave anomalía psíquica" .. 

Este concepto se in~uyó en el auto de proceder 
en el cual quedó -trazada por anticipado- la 
pmita penal, según se vé en el siguiente pasaje 
de dicha providencia: . 

1"No-importa lo anterior" '(exposición pericial) 
"para que 'el sindicado no deba responder,'' (sic) 
~n el juicio· ante. Jurado, sólamente ello se refiere 
a que en el.caso de una condenación le sean apli-
cables medidas de seguridad". · 

Otra -anotación que figura en la demanda de la 
Procuraduría es la de que el señor Fiscal pidió en 
la audiencia a los jurados que reconocieran la gra
ve anomalía psíquica de Víctor Manuel Benavi
des Guerrero. 

De modo, pues, que no sólo aparecen enfrenta
dos los' criterios de los juzgadores de instancia 
{Juez 49 Superi~r y 'tribunal), sino también las. 
opiniones de los representantes del Ministerio Pú
blico (Fiscé!l del Juzgado y Fiscal del Tribunal), 
con la circunstancia muy particular de que ni el 
Juez 49 atendió la petición de · sti colaborador, /ni 
el Tribunal la d~l suyo. 

Ahora se trata de resolver 1a que el Jefe del Mi
nisterio Público le ha formulado a la Corte· en 
casación. 

El veredicto -dice el señor Procurador- es la 
fuente inmediata de la sentencia. Si él no se ajus
ta a 11a verdad procesal, debe rech,azarse, oportU'
namente; pero' si se acoge, no es permitido muti
larlo, pues de esta manera se rompería su. liniliad · 
y no serí~ y'a expresió~ del tribunal popula; el re
sultado del juicio, sino que habría una determina
ción a medias, algo así como una decisión híbrida. 

No son estas las exactas palabras que emplea 
1 señor Procurador para argumentar en sosteni
iento de su tesis, pero sí nsflejan ellas la idea 

ue ha querido traer a esta discusión, que él plan
ea sobre un terreno limitado: el de la unidad del 

Y razona, más o menos así: el pronunciado en la 
au¡;a de Víctor Manuel Benavides Guerrero con-

tiene· dos afirmaciones rotundas e inevitables: lll-, 
que dicho individuo es responsable del homicidio 
ejecutado "dentro de un estado de grave anomalía 
psíquica de carácter transitorio"'; y 21!-, esa grave 
p'erturbadón anímica "fue producida por el al
cohol". 

Por, consiguiente, resulta arbitrario -arbitra
riedad que conduciría a poner en pugna la sen
tencia con la determinación del jurado- prescin
dir. de una parte sustancial del veredicto (grave 
anomalía psíquica), para' aceptar únicamente lo 
relativo a la embriaguez. ·Que ella, la embriagÚez 
aguda, sea cosa distinta de la grave anomalía psí
quica, no es cuestión discutible. Pero de eso no 
se trata, sino de ~esarrolla/el veredicto de acu~r
do con las normas legales, dice el señor Procura
dor, quien continúa así: 

"No desconoce la 'Procuraduría la. tesis general 
según la· cual la intoxicación .crónica producida' 
por el alcohol en el agente activo del delito es la 
que contempla especiálmente el artículo 29 del Có
digo Penal como determinal)te Ue medidas de se-o 

'guridad, y que la simple embriaguez aguda está 
considerada por el mismo estatuto con alcance 
distinto, esto es, como circunstancia de menor pe
ligrosidad, cuando el sujeto no ha podido prever 
sus consecuencias deliétuosas; como' también reco
noce este despacho el peligroso abuso en que es
tán inc_urriendo los jueces populares al calificar 
como delincuentes enfermos de 'la menté a quienes 
sólo proceden en estado de botiach~ra común. Es~ 
te abuso es precisamente uno de los tantos vicios 
del jurado que .perturban'la justicia penal y que 
impon'en la necesidad de suprimirlo, si rio total
mente, al menos en el 'conocimiento -de los llama
dos delitos técnicos y d~ aquellos otros-en que la 
apreciación de la personalidad del delincuente re
quiere un juicio "previo de los especialistas en psi
quiatría, como sucede con los anormales. 

' 
"P~ro mientras subsista tal instituci{m, a los jue-

ces de derecho sólo l~s queda, como ya se dijo, el 
único recurso de declarar la contraevidencia del 
veredicto en los casos de manifiesta injusticia de 
él; más no recurrir al sistema Íegal de aceptar lo 
qué estiman acdrd~ al derecho y de rechazar la 
parte que no lo fuere. 
' "Además, no resulta jurídico sostener la tesis 
absoluta y definitiva de que la mera embriaguez 
aguda no pueda demostrar en el sufeto que delin
que en ese estado una grave anomalía psíquica. 
La realidad palpitante de la vida dice lo contrarip. 
En efecto, la expe_riencia médica enseña que cier-
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tos alcoholes malos, ingeridos por personas taradas 
y de personalidad premorbosa, causan en éstas 
verdaderos derrumbamientos psíquicos, a tal pun
to que son determin.ados a obrar en forma antiso
cial por la presión insÚperable de un impulso o de 
otra clase 'de explosión patológica. En estos casos, 
el alcohol no es más que el medio o la ocasión 
para revelarse la personalidád psicopática del su
jeto y su consiguiente peligrosidad. Y entonces no 
sería acertado darles más importancia a la cir
cunstancia ocasional de la embriaguez aguda, que 
a las causas biológicas y constitucionales que ac-· 
tuaron principalmente en la dinámica criminosa 
del sujeto". .\· 

Más adelante ilustra su concepto con citas de 
profesores (Triboulet y Mignon, y ~vert), respec-¡ 
to del fenómeno de la embriaguez, sus reacciones 
condicionadas al estado fisiológico del embriaga
do, las consecuencias de la misma en lcrs indivi-/ 
dos tarados, etc., para concluír así: . 

"Lo que quiere decir que la embriaguez del acu
-sado en el día del homicidio, no era de las comunes 
u ordinarias, sino de aque!las otras mucho más 
graves y morbosas de que nos habla el profesor 
Vibert y que pertenecen al campo ,de la psiquia
tría. Por donde se vé que. ni los médicos legistas, 
ni el jurado, ni el Tribuna~ anduvieron descabe
llados al calificar el hecho delictuoso cometido por 
Benavid~s como ejecutado en el momento de pa
decer grave y Úansitoria' anomalía psíquica". 

. "Y así las cosas, está más acorde con la perso
nalidad del procesado el someterlo al tratamiento" 
de las medidas de seguridad, que al régimen pe
nitenciario de los delincuentes comunes. B~navi
des es un ~ujeto muy peligroso cada vez que se em
briaga, por defectos de su organismo y por el uso 
frecuente que ha tenido de bebidas alcohólicas; 
y entonces para la realización de él, como es obvio, 

· resulta inadecuada la pena de ocho años de pre
sidio que pide el demandante ... 

"En consecuencia, la c~usal primera invocada 
por el Fiscal no puede prosperar". 

Por su parte, ef señor Procurador Delegado e:n 
lo Penal amplía la demanda (más bien la sustítu
ye) la del señor Fiscal rec4rrente, e invoca tam-, 
bién la causal 1 \t, la cual enuncia así: . '1 

"Pero si la sentencia del Tribunal no es vulne
rable por el aspecto en que la ha atacado el re
currente, en concepto de la Procuraduría, el fallo 
sí contiene una indebida aplicación de la ley pe
nal, por haber adaptado al procesad() la ruedida 

de internamiento en un manicomio criminal, er. 
vez de la Colonia Agrícola Espet:ial, que es la per
tin~nte en este caso". 

En la sustentaci6n de sus puntos de vista re
cuerda el señor Pro,curador que las medidas in
dicadas en el artículo 61 del C. Penal para los en
fermos de la mente: reclusión en manicomio cri
minal o en Colonia Agrícola Especial, libertad vi
gilada, trabajo obligatorio y prohibición de con
currir a determinados l.ugares públicos, no pueden 
aplicarse indiscriminadamente; puesto que si ei 
art. 63 estatuye que el manicomio criminal se des
tina para recluír a los alienados que cometen deli-· 
tos reprimidos con presidio o cuando sean espe
cialmente peligrosos, fácilmente se comprende que 
ahí (al manicomio) no deben ir quienes delinquen 
.en otras condiciones, porque "dentro de la clasi
ficación de las enfermedades mentales que esta
.blece el Código Penal. . . hay que reservar el es
tado de enajenación mental o·de intoxicación cró
nica grave para aquellos trastornos psíquiccs ex
tremos, en qu~ se presentan manifestacione{ con
tradictorias, tumultuarias, caóticas, y absurdas de 
la personalidad, por un desorden intensísimo de.. 
sus zonas instintiva, afectiva e intelectual; y la 
grave anomalía psíquica para aquellos estados in
termedios de anormalidad del espíritu qt,~e no se 
traducen por un desequilibrio completo de :la in
dividualidad, sino por perturbaciones· que fluc
tuan entre la verdadera demencia o locura y ei 
tono normal" . 

En consecuencia, si según el dictamen de los 
médicos legistas Benavides Guerrero no es un loco 

· ni un intoxicado por el alcohol, y su grave ano
malía psíquica 'sólo se manifiesta cuando está bajo 
los efectos del alcohol, no se justifica respecto de 
él la reclusión en un manicomio criminal sino 
en una Colonia Agrícola, sin que su liberación pue
da operarse automáticamente al transcurrir elL 
tiempo que se le señale, sino que ella debe otor
.garse condicionalmente, mediante decisión judi
cial, con audiencia del Ministerio Público y previa 
declaración de los peritos de que ha desaparecido: 
el. peligro y que está asegurada la posterior .con-

. ducta normal del sancionado. 
Esta opinión del señor Procurador viene acom

pañada de la _t;anscripCión de una doctrina d~ es
ta Sala de la. Corte0 (Sentencia de 31 de julio de 
1946, casación de Leonor González de Rodr'~guez, 
homicidio). 

Finalmente, advierte el señor Procurador que si: 
en la Colonia Agrícola el procesado está sujeto no 



G AClE T A JlU]])Il!Cl!AlL ú 7_67 

,}o a observación científica, sino también obliga
) a ejecutar trabajos industriales o agrícolas, re
tita injusto y redundante recargarle' a Benavi
~s la sanción· que él solicita (reclusión y Colonia 
grícola Especial por un término mínimo de un 
io) con la otra que contie_ne la sentencia acusada 
inco años de trabajo en obras p(lblicas), la cual 
~be suprimirse del fallo. 
Se considera: 
T'anto cuando la Corte procede como Tribunal 
~ instanci~, como ·cuando decide de ·recursos de 
1 competencia, o· ejercita la f1,u~ción constitucio
tl consagrada en el artículo ·314 de la Carta, quien 
presenta ante ella al Ministerio Público es el 
·ocuradbr General de }a Nación, por sí o por me
o de alguno de sus Delegados, Civil o Penal. 

Por consiguiente,. el recurso de casación que in
rpone un Fiscal de Tribunal, queda en cierta 
rma sujeto a la a'probación de quien es la máxi
a autoridad en esa dependencia del Éstadb. Así 
, ha entendido esta Sala de la Corte en los asun

de su incumbencia. 
Quiere decir esto qt~e si el Procurador encuen

que la demanda presentada por :un funciona
del Ministerio Público no es procedente, bien 

rque no se ajusta· a la técnica legal, o porque 
rece de fundamento, o porque no conviene a los 
ereses de la justicia, puede hacer una solicitud 
traria a la que eÜa cpntenga. En este caso gebe 

tenderse que no hay demanda, porque quien te
. el derecho cte sostenerla ante la Corte la com
tió o, simplemente, no la autorizó. 

yede también ocur.rir que el Procurador re
rce los puntos de la demanda. En este supues
hay una ampliación de ella. Pero si al mismo 
mpo que el Procurador se aparta· de lo pedido 

el Fiscal demandante, elabora otro pliego de 
·gos contra la sentencia, entonces lo que ya hay 
sustitución de la demanda. En tal ocurrencia, 
e es precisamente de la que ahora se trata, la 
sación que debe estudiar la Sala oes la de la 
curaduría, pues la del Fiscal 39 del' Tribu"nal 
erior de Bogótá fue eliminado en el debate, y 

como si no existier~. ' 
as como el señor Prqcurador al rechazarla no 
ace de cualquier manera sino razonadamente, 

conveniente' examinar esas razone~ que tienen 
doble interés de ser muy claras y de referirse 
n aspecto nuevo en estas materias doctrinarias. 

-......, 
uando al tiempo de cometer el hecho -dice el 

·culo 29 del C. Penal-, se hallare el agente en 

estado d~ enajenación mental, o de intoxicación 
crónica producida por el alcohol o· por cualquiera 
otra0 sustancia, o· padece de grave anomalía psí
quica, se aplicarán las medidas fijadas en el capí-
tulo II del Título II de este Libro. . 

De esta disposición ha dicho el doctor Jorge Gu
tiérrez Gómez, en sus "Comentarios al Código Pe- , 
nal", que al incluír la frase "grave anomalía psí
quica" incurrió en una redundancia que ~ólo ha
brá de servir para producir per.turbaciones en la 
aplicación de la justici~ penal, por la imposibili
dad· en que habrán de hallarse los falladores para 
precisar cuándo existe ese estado de grave ano
malí¡¡_, diversa ·naturalmente de la enajenación 
mental de que se 'habla al princigio del· mismo 
artículo (pág. 142, obra citaqa)' 

En realidad no carece de fundamento la crítica, 
aún cuando la confusión la despeje la medicina 
lega,I> porque en la grave anomalía- psíquica -dice 
el Dr. Guillermo Uribe Cualla- en su obra "Me
dicina Legal y Psiquiatría Forense", pág. 394- se 
comprenden muchas psicosis y muchas perturba
ciones mentales que están muy lejos de ser "ver
daderas locuras o de~encias". 

El nuevo Código Penal no habla-de locos ni de 
dementes, y ello parece más acorde con la moder
na terminología médico-forense. Porque el sus
tant~vo loco no es tolerado actualmente por la 
ciencia P!liquiátrica, y el calificativo demente 
(mente captus) que traduce un estado de mente
catez, tiene en psiquiatría un significado mucho 
más reducido que el que le dan los Códigos· Pe_
nales · (clasificación de los e11fermedades mentales 
en orden a l_as necesidades médico-legales. Segun
do Congreso Latinoamericano de Criminalogía: To
mo 29, pág. 109). 

Pero en donde la duda ofrece más resistencia 
para ser disipada es en la cuestión relativa a la 
aparente redundancia, o sea, el incluír al enaje
nado mental y al normal psíquico dentro de un 
mismo _cuadro patológico. Porque -y esta es una 
consideración que surge a simple vista -si la psi
que es el alma, la ment~ o el espíritu, según el 
punto de vista filosófico del intérprete, es claro 
que al encontnarse perturbada esa potencia 'di
rectora de las acciones humanas, el sujeto que la 
padece no es normal, como no lo es el enajenado 
mental. 

De esta: palabra (psique) p.rrancan etimológica
mente todas las denominaciones conocidas para 
designar las diversas alteraciones de la· mente (psi-



<l!opatía). Ejemplos: Psicoparesis ('debilidad men
tal) ; psiconosema (desorden m en. tal) ; psicone1;1ro
sis (trastorno nervioso de origen mental); psiqui
nosis (enfermedad nerviosa funcional), etc. 

, " Sin embargo, el mismo hecho de no ser corres-
pondientes en medicina legal las expresiones ena
,j~mación mental y anomalía psíquica, está indi
cando la necesidad de no dejar por fuera el caso 
del afectado de esta última. Porque si en el exa
men pericial del delincuente advierten los peritos 
que no es un enajenado mental, pero que sí sufre 
de una grave anomalía psíquica; una psiconeuro
sis, v. gr., al no existir. en el Código incluida 
esa categoría (anomalía psíquica), el procesado 
tendría que ser sometido a un género de represión · 
que no se compadece con el estado de sus faculta
del mentales, y la justicia no cumpliría sus altos 
fines. Más bien que cumplirlos estaría quebran
tando el principio de la individualización, qu~ es 
.~anon de 'la ciencia penal moderna. 

No está ahí, es necesario advertirlo, el aspecto 
sustancial del problema que ha planteado la de
manda, sino en saber estas dos cosas: si cuando 
la anomalía es transitoria y cuando además ella 
proviene de la embriaguez, queda el delincuente 
cobijado con la disposición del artículo 29. 

Sobre el prímer punto es preciso observar que 
la ley guardó silencio, es decir, que no distinguió, 
y esto es ya suficiente para que sea permit~do in
terpretar el artículo en forma amplia, que no es 
lo mismo que extensiva, ni entrar tampoco en dis0 

tincü;mes, porque si lá ley no las hizo el juzgador 
no debe hacerlas. -

Además, muy pocas serán las anomalías psíqui
cas permanentes. Para la ley ellas ng lo son, pues
to que prescribe medidas temporales, confiando 
en su eficacia. De manera que esta primera difi
~ultad desaparece; y porque se afirme que la ena
jenación mental o la anomalía psíquica de un de
terminado infractor es de carácter t~nsitorio, no · 
deja de ser esa persona ni un enajenado ni un anó
malo' para la ley, que atiende al punto de partida 
de su quebrantamiento, es decir, a la condición 
del sujeto al tiempo de cometer el delito. · 

El segundo punto, o sea, que la anomalía psí
quica provenga de excesos etílicos, como quien di
ce de una embriaguez en ;>u estado agudo, ·el se
ñor Procurador Delegado en lo Penal, lo ha tra
tado con indiscutible acierto. 

Es verdad que parece que el artículo 29 al ha
blar de "grave anomalía psíquica" después de ha-

ber mencionado la intoxicación crónica producid 
por éste, sobre todo si se recuerda· que la ·embril 
guez voluntaria, cuando el agente no haya podid 
prever sus consecuencias delictuosas figura apE 
nas como una circunstancia de menor peligrosida 
en el Código Penal Colombiano y en muchos otro 
no obstante la acre censura de Ferri, quien la e: 
lifica de ."escandalosa atenuante". 

¿Pero quél va a hacer el Juez con un veredic' 
que al tiempo que afirma que el procesado pad< 
cía de grave anomalía psíquica, añade que el 
fue producida por la embriaguez? ¿Aplicar -e· 
mo lo dijo el señor Procurador...:... sólo una ·par 
de ese veredicto y rechazar la otra? 

·N o se le escapa a la Sala el triple peligro de e 
ta solución. Por una parte se desvertebraría el v 
redicto, pé'rdiendo así su· natural armonía r co 
catenación; por la otra, se pondría en ¡:ugna 
sentencia con la determinación del jurado; y : 
nalmente, por defender una tesis que deseansa ' 
muy buena lógica, pero cuyos fundamentos jm 
dicos np son inconmovibles, se podría cometer u 
injusticia de conse'cuencias mucho más graves q 
las que resultarían de conceder que el Jurado e 
tendió una prueba técnica del proceso (la pe 
cial) en su sentido más llano y claro. 

Si estuviera averiguado que la embriaguez 
ningún caso perturba las facultades mentales, 
s~ habría presentado este problema. Pero otra 
la realidad. ,Se sabe que el alcohol obra en m 
diferente grado en los individuos que lo ingier1 
según las taras. que en ellos existan, y que, a 
cuando excépcionalmente, bien por la ca:lidad < 
licor o por la constitución orgánica de quien 
liba, produce trastornos tan graves que convi1 
ten al ebrio en un verdadero enajenado :menta: 
lo enmarcan en esa vasta zona de los estados an< 
males· cuya sinomimia es .. ciertamente muy nun 
rosa: locura moral (Pritchard, Kraff Ebing, Lo 
broso); insania moral (Pritchard); debilldad n 
ral, imbeciridad moral (Despine) ; daltonismo n 
ral, perversidad moral, perversiones instinti· 
(Dupré); delirio de actos, invalidez moral (r 
ret); inmoralidad constitucional (Tanzi>; per 

' nalidad perversa (Delmas); idiotismo moral (Gr· 
mann); locura afectiva (Maudesley); monoma 
instintiva (Georget); delincuencia nata ( Lomb 
so). 

Y no hay que olvidar que en el proceso a• 
lantado en el homicidio de Leonardo Gualte 
se tuvo siempre al autor Víctor Manuel Benavi< 
como un enfermo o sujeto no normal; y que en 
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uto de proceder quedó registrada esa conducta. 
1e manera que al finalizar con una sentencia (la 
e segunda instancia) en que "se le' imponen al 
1fractor medidas de seguridad, no hi;w el falla
or otra ~osa que ceñir esa decisión de derecho al 
er~dicto del jurado, •el qúe, a su vez, sé apoya 
n una prueba p~ricial no rebatida. . 
TodO lo cual quiere decir que el señor Procu

ador Delegado en lo Penal procedió acertada
lente al no prohijar los argumentos consignados 
n la demanda del Fiscal 39 del Tribunal Supe
IOr de Bogotá. 

Demanda de la !Procuradurí~ 

Alega el Jefe del Ministerio Público que el Tr:i
unal aplicó mal la ley· al indicár como medida 
qecuada para el reo' la reclusión en un manico
lio criminal y la obligación de. prestar su trabajo 
n las obras o empresas públicas que el Gobierno 
esigne por un período de cinco años". 
Es muy atendible la razón que dá el deman
nte para sostener que el manicomio criminal se 
stina r'nuy especialmente para los enajenados 
entales, y la Corte así lo ha resuelto en la sen
ncia citada por el señor Procuraqor, en la cual 
dice: · 

" ... Por eso, para la más grave como la' enaje
ción mental se ha indicado y señalado dentro de 
eceptos científicos el manicomio criminal. Las 
ras, en cambio, comprenden esa extensa zona de 
omalías que en casos concretós y típicos pueden 
nsiderarse como graves y los cuales son estima
s. en algunas leyes como· casos de semi-respón
bles, o semilocos, tal como se enuncian por al
nos autores. Es dentro de algunas formas espe-
icas, por la aparente normalidad que revelan 

s sujetos activos de infracciones penales, en las 
ales se pueden colocar los sujetos,que delinquie
n en evidente estado de anontalía psíquica o de 
ura transitoria y que recobraba su conciencia Y 
plenitud de sus poderes intelectuale~, ni alean

el grado de enajenados ni tampo~o el de anor-

/''Parece suceder que en previswn de estos ca
sos de anomalía psíquica de carácte'r transitorio 
el legislador haya creado también teóricamente 
las llamadas Colonias Agrícolas Especiales ... " 

Pero la circunstancia de que en la Colonia Agrí- · '\> 

cola el internado en ella deba trabajar, no es ra
zón valedera para suprimir de la sentencia la sar{
ción de cinco años de trabajo en empresas y obras 
públicas. También los recluidos en los manicomios 
criminales deben trabaja( Mas el·' hecho es que 
ese trabajo no se cumple en tales establecimientos, 
y es precisamente el mantener ocupados a los que 
han delinquido la medida más eficaz, quizá la úni-
ca eficaz, para alejarlos de la posibilidad de rein
cidir y para readaptarlos, pues el ocio está reco
nocido como fuente inagotable de delincuentes. 

La Sala invalidará, por lo tanto, parcialmente 
la sentencia; o sea, que conden·ará a Víctor Manuel 
Bena'&ides Guerrero a ser recluido en una Colonia 
Agrícola Especial por el término de· un año. En 
lo demás la dejará e.n firme. 

Por lo exP.uesto, la Corte Suprema.,-Sala de 
Casación Penal-, administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la Ley, 

·atendida .en parte la demanda de. sU colaborador 
Fiscal, INVALIDA la sentencia del Tribunal Su
perior de Bogotá, fechada el veintidós de agosto 
del a'ñ.o próximo pasado en cuanto en ella se dis
pone recluír en un manicomio criminal por el tér
mino mínimo d~ dos años al procesado Víctor Ma
nuel Benavides Guerrero; -y en su lugar dispone 
que este mismo procesado sea recluido en una Co
lonia Agrícola Especial por el término mínimo de 
un año. En lo demás deja en firme .. ;la sentencia 
acusada. 

o 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL y devuélvase. · 

Jorge E. Gutiérrez Anzola. -Francisco llllnmo. 
Agustín Gómez !Prada.-Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M.-Julio E. Argüello R., Srio. 
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JRJECUIRSO DE CASA.Cl!ON POR PERJUICIOS lEN MA'flERKA PJENAJL 

JEI recurso de casacwn a que se refiere el 
artículo 559 del C. de lP'. JE>. no se otorga 'en 
considet:ación a la disposicióll! penal violada, 
sino en atención a la cuantía, monto o valor 
de la indemnización impuesta en la senten
cia. Si este recurso --casación de perjui
cios- se concediera en atención a la pena 
sería inútil su repetición por estar ya con
sagrada en disposiciones anteriores (arts. 556 
y 557). JEl pensamiento de la comisión redac
tora del Código de Procedimiento l?enal fue 
claro y explícito sobre el particular: el re
curso se concede por la determinación de los 
perjuicios y no por la pena. ~ 

Cuando se recurre en casación por perjui
cios, la Corte no puede examinar problemas 
Tefe~entes a la responsabiJi~ad del delin
cuente o a la agravación de la pena princi
pal, porque ese tema es propio de la casa
ción ¡1or pena privativa de la libertad. De 
allí que la cas'ación por pet·juicios se rige 
por el procedimiento y causales de ia casa
dón civil. Si en casación con base en la in
demnización de perjuicios se pudieran exa
minar puntos que inciden en la responsabi
lidad o en la agravación de la pena princi
pal, el legislador hubiera consagrado un sis
tema adecuado para tal fin, pero _como ex
presa~ente se determinó que las partes en 
~1 pr«?~eso y especialmente la civil tiene de
recho a interponer recurso de casación en lo 
'referente i· perjuicios, cuando la cuan~a sea 
o. exceda de tres mil pesos, lógico es que 
para tal fin no se tiene en c~enta la cantidad 
de la pena privativa de la libertad. 

n...a cita de· los artículos 556 y 557 a que 
hace referencia en art. 559 del C. d,_e lP'. lP'. no 
se hizo para vincular la casación por perjui
cios a la pena principal, sinÓ para determi
nar la clase de sentencias ·que están sujetas 
a este recurso o sea las sentencias de segun- · 
da instancia qué dictan los Tribunales en . 
causas de que hayan conoddo los Jueces Srr: 
periores o de Circuito y en donde la pena im
puesta por perjuicios . sea o exceda de tres 
mil pesos. 

· n...a Sala afirma su competencia para con 
cer en casación por perjuicios, si,empre 
cuando que esa acción sea una consecuenc 
directa de la responsabilidad de un delito 
culpa ·penal, y la acción privada por perjt 
cios, se haya ventilado dentro del proce 
penal. Cuando la acción por perjuieios pr 
venientes de una infracción de la l~y pen: 
se ventila por separado, la Corte -Sala IP 
nal- no tiene competencia para conoéer el 
negocio -en casación- porque no puede ~ 
vadir una órbita ajena a su ramo que el 1 
gislador le atribuyó expresamente a una S 
la· distinta. 

n...a competencia que le otorga la ley a 
-Sala l?enal- en lo referente a perjuicios 
cuando esta acción se ejercita en el proce 
penal, y su fundamento lo deriva del cará 
ter de ACC~ON ,l?lUJBH...liCA que el h~gislad 
le atribuyó a la acción de perjuicios. 'll.'a11 
el Código l?enal como el de l?roceélimien 
le dieron a esta acción un doble cal'ácter 
pública o privada; en este caso, la acción • 
vil aunque de carácter privado está refon 
da por una razón de carácter público de 
vada de la naturaleza especial del delito q 
sirve de fund·amento al' daño privado. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación P 
nal- Bogotá, cuatro de julio de mil novecie 
tos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Domingo Sarasty 1' 

Vistos: 

Por sentencia de nueve de marzo de mil no\ 
cientos cuarenta y cinco, el Juzgado 5<? Penal < 
Circuito, absolvió al doctor José María Sarmier 
de los cargos que se le imputaron en el auto 
proceder. 

El Tribunal Superi'or del Distrito Judicial de E 
gotá, al revisar la sentencia del Juzgado re ve 
el fallo absolutori9, y en su lugar condenú al p¡ 
cesado como responsable de un delito de lesior 
personales -culposas- a la pena principal 
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seis meses de pns10n, multa de cincuenta pesos 
a favor del Tesoro Nacional, y pago de perjuicios 
estimados en la cantidad de catorce mil setecien
tos setenta y cin<;:')) pesos ($ 14.775) y otorgó al 
sentenciado la gracia de la condena condicional. 

. Recurso de, casación 

En memorial de 12 de diciembre· de. 1946 el 
doctor José María Sarmiento, interpuso recurso 
de casación contra la sentencia del Tribunal, pe" 
tición que fue negada por estas razones: 

a) Porque el delito a que se refiere la causa (le
siones personales culposas) de acuerdo con las 
normas penales aplicadas en el fallo respectivo, 
sólo tiene como sanción máxima la de tres años 
de prisión, es decir, la pena privativa de la liber
tad persor1al en su máximo no es ni ex~ede de cin
co años, y 

b) Porque no basta que en la sentencia se con
jene a pagar perjuicios por la suma de catorce 
nil setecieiJtos setenta y dnco pesos, sino que tam- . 
Jién es necesario que el delito esté reprimido con 
:n;ta pena cuyo máximo sea o exceda de cinco años. 

ólo cuando se Únen estas dos circunstancias es . 
rocedente el recurso. 

Reposición 

De esa providencia oporttinament~ se pidió re
osición, la cual fue negada, por auto de catorce 
e mayo por estos, motivos. 
"Com.o el hecho criminoso porque. se juzgó al 

cusado, es de carácter culposo, para determinar 
sanción máxima que pudiera aplicársele, se to

ó el máximo,fijado por ·el inciso segundo del ar-
culo .374 del Código Penal, que es el de seis ·años 
e presidio, disminuida de la mitad, que según el 
"tado ?rtículo 79 de la Ley 164, es la pena máxi
a. imponible para taÍ delito, siendo esa pena 
áxima la de tres años de presidio, que se aplica 

. prisión de conformidad con la norma antes 
encipnada". ' ' 
En relación al recurso de casación ·por perjui
os expresó: que éste se concede cuando el delito 
ene una sanción privativa de la libertad cuyo 
.áximo sea o exceda de cinco años y a la vez el 
onto de la indemnización sea o exceda de tres 
il pesos (arts. 557 y 559 del, Código de Procedi
iento Penal). 

Recursp de hecho 

La parte' agraviada recurrió de hecho, previa
nte dió cumplimiento a lo dis];luesto en los arts. 

513 y .514 del C. J. y en el término legal ante la. 
Corte, fundó el recurso. 

Las razones expuestas por el recurrente pueden 
sintetizarse así: , 

Las disposjcior¡es violadas _con el ilícito son dos: 
el art. 374 inciso 29 del Código Penal, y el art. 79 
de la Ley 164 de 1938 que ordena disminuir de 
tres cuartas partes a la mitad la penalidad pre
vista en la disposición anterior. Si en la senten
cia se estimó que estas normas fueron ·violadas, 
para negar el recurso de casación, no se puede te• 
ner como infringida, únicamente, una de ellas con 
prescindencia de la otra, es su valoración conjunta 
la que fija la base para el recurso. . 

En la sentencia de segunda instancia dictada por 
los Tribunales en las causas en que hayan cono
cido los Jueces Syperiores o de Circuito,. el recur
so de casac~ón por perjuicios se concede c~ando 
la cuantía es o excede de tres ·mil pesos sin con
side~ación a la pena que merezca el delito. 

l?.arte civil 

El apoderado de la parte civil impugna la tesis 
del defensor, ·porque el Tribunal, no condenó a 
Sarmiento por el delito previsto en el art. 374 in
ciso 29 del Código Penal, sino por· el art. 79 de Ja 
Ley 164 de 1938 que reprime lás lesion~s perso
nal~s culposas, como este fue el cargo que se for
mulo al procesado en el auto de proceder "no pue
de existir la menor duda, ni cabe siquiera plantear 
discusión sobre el hecho incuestionable de que ja

.más se ha tl~atado aquí de un delito que merezca 
cinco años o más de pena privativa de la libertad". 

Dice que no. es susceptj!Jle la casación por per
juicios, porque este recurso se concede para las 
sentencias de segunda in~tancia, · dictadas por los 
Tribunales en, cau~as cuyo conocimiento haya co
rrespondido a los Jueces Superiores o de Circuito 
por delitos que tengan una sanción privativa de la 
libertad cuyo máximo sea o exceda de cinco años 
Y que la condena por perjuicios sea o exceda de 
tres mil pesos. 
En-síntesi~ el apoderado de la parte civil, com

parte la tesis del Tribunal. . . 
Se considera: 

Es evidente que el cargo. formulado al procesado 
en el auto de proceder fue el de lesiones perso
nales previsto en el Título 59 Capítulo 29 Libro 29 
del c. 1?. pero. en la parte motiva se especificaron 
las cqndiciones de la imputación y allí se dijo: "Y 
e~- el caso presente esto último f,ue lo que sucedió 

/ 
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al sindicado, previó los efectos nocivos de su acto, 
pero confió imprudentemente- en poder evitar
los. . . El Tribunal éncuentra que es legal el pro
cesamiento del sindicado ,por el delito de lesiones 
personales culposas". 

1 

Esto no quiere decir que la ap~eciacióh que 'h~ce 
el juzgador de las circunstancias que especifican 
el delito, no puedan cambiar en el juici9 y que, 
necesariamente el falladÓr tenga que ceñirse es- ' 
trictamente a los cargos formulados en el auto de 
proceder. De ser cierta la afirmación el término 
probatorio del juicio no tendría ninguna importan
cia para las partes que . en él intervienen. En el 
curso del juicio -pueden allegarse elementos pro
batorios que modifiquen la naturaleza específica 
del delito, y de esta manera, lo que se especificó 
como un delito intencional, puede en virtud de las 
pruebas, adquirir el carácter de culposo o vice
versa. 

Lo inmodi~icable del auto de proceder no es la 
parte motiva sino la resolutiva " ... es por eso por 
lo que el art. 413 del C. de P. P. -ha dicho la Cor
te- ordena hacer el llamamiento a juicio en dos 
formas: en la parte motiva debe hacerse la -califi- · 
cación genérica del hecho que se imputa al proce
sado con las circunstancias conocidas que lo es-

' pecifiquen" mientras que en ,la parte resolutiva 
debe hacerse la calificación únicamente genérica, 
pero sin determinar dentro del género del d~lito 
la especie a que pertenezca. Por otra parte dá .el 
artículo citado una pauta' muy clara para distin
guir el género de la especie de los delitos, dicien
do que la denominación que le dá el Código Penal 
al delito en el respectivo Capítulo o en el corres
pondiente Título cuando ·éste no se divida en ca~ 
pítulos es el género. Por ejemplo, homicidio, lesio
nes personales, robo, estafa. De. manera que las 
clases de hechos disthltos indicad~ ~n los artícu
los del respectivo capítulo o título, según el caso 
constituyen las especies". 

El hecho por· el cual fue condenado el doctor · 
Sarmiento, es un delito de lesiones personales 
(culposas) Sancionado por el art. 79 dé la Ley 164 
de 1938. No es' como lo afirma el recurrente en 
el memorial de . reposición -ante el Tribunal
un delito específicamente sancionado por el, art: 
374 inciso 29 del Código. Penal (lesiones intencio
nales). 

Las infracciones de la ley penal previstas _en es
tas disposiciones son sustancialmente distintas; la 
primera, configura un hecho integrado por . ele
mentos propios que lo tipifican" como un delito 

1 

per se. La. culpa negación del dolo caracter'.za al 
delito culposo como figura autónoma delictual; la 

. segunda, tipifica un delito intencional para cuya 
existenc-ia es indispensable la ·.concurrencia del 
dolo. De esta distinción depende el que las penas 
en . su duración y calidad sean diferentes, y que 
las sanciones de los primeros no sean ·las mismas 
que la de los segundos. 

En este caso las lesiones no están sancionadas· 
por la disposici'ón del art. 374 del Código Penal, 
inciso 29 sino por el art. 79 de la Ley 164 de 1938 
que es el que reprime las lesiones personales por 
culpa. La 'simple referencia que en el fallo se hace 
a l~ disposición del Código Penal no implica vin
culación de la pena señalada a la culpa con la del 
delito intencional; se hace únicamente para bus
car, dentro 'de las diversas modalidades que pue
den presentar las lesiones, la pena imponible de 
conformidad con la disposición especial que san
ciona la culpa, porque ésta no es. una circu:tlstan
cia modificadora de la responsabilidad sino un ele
mento que configura un· ilícito especial. 

La cita de las dos disposiciones no es argJmen
to valedero para .sostener que la disposición que 
contempla la pena privativa de la libertad es la 
del Código Penal (art. 374 inciso 29) y no la de la 
Ley 164 (art. 79) porque establecida la diferencia 
en las dos entidades delictuales no se puede tomar 
como disposición violada la que ocasiona ·el deli
to intencional sino la que verdaderamente repri
me el delito de l~siones culposas y como esa pená 
en su máximo no es ni excede de cinco años el 
recurso de casación por la gravedad de la pena 
no es procedente. 

Casación por perjuicios 1 

Dice el art. 559 del C. de P. P. que el Agent~ 
del Ministerio Público, el proc'esado y la parte ci 
vil pueden interponer recurso de casación contr 
las seíltencias condenatorias a qüe se refieren lo 
arts. 556 y 557 en lo referente a indemnizaeión 
perjuicios cuando la cuantía sea o exceda de tre 
mil pesos. 

El recurso de casación a que se refiere el ar 
tículo anterior, no se otorga en consideración a 1 
disposición penal qué se supone violada, ~:ino e 
atención a la cuantía, monto o valor de la indem 
nización impuesta en la sentencia. Si este recur 
-casación por perjuicios- se concediera e:n ate 
ción a la pena sería inútil su repetición por esta 
ya consagrado en disposiciones anteriores (art 
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556 y 557). El pensamiento de la. comisión redac- cip,al, -sino para determinar la clase de sentencias 
tora del Código. de Procedimiento Penal fue claro que están sujetas a este recurso o sea las senten
y explí~ito sobre el particular: el recurso se con- cias de segunda instancia que dictap. los Tribu
cede por "la cieterm'inación de los perjuicios y no nales en causas de que hayan coifocido los Jue-. 
por la pena. ' · ces Superiores o de Circuito y' en donde la ];lena: 

Cuando se recurre en casación por perjuicios, impuesta por perjJicios sea o exceda de tres mill 
la Corte no pu~'de examinar problemas refer~n- pesos. / ' . , ,, 

i 

tes a la responsabilidad del delincuente o a la En mérito de lo ,ex~uesto, la Corte Suprema, 
agravación de la pena principal,. porque este tema . -Sala de.., Casación Penal-, administrando justi
escpropio de la casación por pena privativq de la - cia en nombre de la República y por autoridad · 
libertad. De allí que la casación por perjuicios se de la Ley, concedE! al doctor José María Sarmien
dge por el procedimiento y caus-ales de la casa- "to el recurso de casación interpuesto por él y su 
ción civil. Si en casación con base en la indemni- defensor contra la senténcia del Tripunal Supe
iación de· perjuicios se pudieran examinar puntos rior, del 'Distrito J)ldicial de Bogotá, de veintisiete 
que inciden en 1~ resppnsabilidád o en la .agra- de 'noviembre de mil novecientos cuarenta y seis 
vación de la pena principal, el legislador hubiera . que. lo condeno pq,r el delito de lesiones persona
consagrado un sistemq adecuado para tal fin, pero les culposas en cuanto hace referencia a los pér
como expresamente se determinó que las partes en juicios Y. niega él recurso en relación c'on la pena 
el proceso y especialmente la 'civil tiene· derecho a privativa de 'la libertqd. 
lnterponer recurso de casación en. lo referente a ia Pídase al Tribunal Superior de Bogotá la re-
Indemnización de perjuicios, éuando la cuantía sea misión del, expediente. 
o exceda de tres mil pesos, lógico es que par:a tal ' 
fin no se tiene en cuenta la cantidad de ·la pena. Cópiese, notifíquese .y devuélva~e. 
privativa de la libertad. b ~-

La cita de los artículos 556 y 557 a que hace re- Jorge lE. Gutiérrez Anzola. - Francisco Bruno. 
erencia el art. 559 del C. de P. P. no se hizo para. Agustín Gómez Prada.- Ricárdo .Vordán Jiménez. · 
vincular la casación por perjuicios a la pena prin- __.- Domingo Siuasty M. - .Vulio lE. Argüello R., Srio~ 

) 

,· 

'1 

1 

': 

' ' 
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,, 
NO SE REPONE EL AUTO RECLAMADO 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Pe
nal-Bogotá, tres .de septiembre .de mil nóve
dentos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M). 

Vistos: 

El apoderado de la parte civil en memorial de 
julio 15 del· presente año, pide se reconsidere la 
parte resolutiva del auto de dos de julio, _por el 
cual la Corte concede recurso de casación contra 
la sentencia díctada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá co~ fecha 27 de no
viembre de 1946 que condena al doctor José Ma
ría Sarmiento por el delito de 'lesion~s person;
les (culposas) a la pena principal de seis (6) meses 
de prisión, y entre otras, a pagar en calidad de 
perjuicios la suma de catorce mil setecientos se
tenta y cinco pesos ($ 1<&.775) que és la parte,-pre~ 
cisamente, objeto del recurso y que en ello se ha 
.Concedido. 

Reposición 

Las· razones para pedir la reposición del auto 
proferido por la Sala, se fundan en la interpreta
ción. que se dá al art. 559 del Código de Procedi
miento Penal, del cual deduce el peticionario tres 
condiciones como· 'indispensables para conceder o 
negar el recurso de casación, razones que se sin
tetizan así: 

a) Que se trate de una sentencia condenatoria. 

b) Que la cuantía de los perjuicios sea o exceda 
de tres mil pesos, y 

e) Que' el delito tenga señalada una sanción pri
vativa de la libertad personal cuyo máximo sea 
o exceda de cinco años ( art. 557) o • 

1 

": . . el auto de la H. Corte ~die~ el apoderado
reduce estas tres condiciones a dos, a saber: pri
mera, que se trate de sentencia condenatoria; se
gunda; que la cuantía de los perjuicios sea de tres 
mil pesos o .más. Y con esto es con lo que, modes
tamente, me encuentro en total desacuerdo. ¿Por 

qué se le suprime esa frase al artículo? ¿Por qué 
·ha de considerarse no escrita una condición o re-

_. quisito tan claro? .Con más veras, si se con:;idera, 
como debe considerarse, que la casación, por ex
presa definición del legislador, es recurso extraor
dinario, vale decir, que es preciso para concedetlo 
que se cumpla a cabalidad y sin lugar a duda to
dos y cada uno de los requisitos que el mismo le-

/gislador estableció". 

"Lo esencial, aquí, es. que la· H. Corte dá por su
primida una frase del artículo, una frase muy cla
ra y enfática. Esta: "en las causas a que se refie
ren los artículos 556 y 557". Puede la H. Corté'su
primirla, o darla por no escrita? . / 

"Y lo accidental, ·que resulta no menos :impor
tapte, es que el l~gislador fue sumamente lógico 

·al disponer lo así: al disponer que si la se~ltencia 
no merece casación penal, si no es susceptible de 
casación penal, entonces no hay lugar a casación 
referente a los perjuicios. Que es condición indis
pe_nsable, para que un'a sentencia tenga el recur~o 
extraordinario de casación en lo referente a la 
cuantía de los perjuicio9, que esa misma ~:enten
cia sea susceptible del recurso de casación por lo 
que respecta a la mate¡·ia p_enal". 

.Se considera: 

¿Puede .la Corte conocer de un recurso de casa
ción por perjuicios provenientes de . un d·elito o 
culpa, sin tener -en cuenta l¡;¡ cuantía de la pe!}-a? 

La Sala afirma su competencia para conocer e 
casación por pE:rjuicios, siempre y cuando <8ila ac 
ción sea uná consecuencia .directa de la I'E!Spon 
sabilidad de un delito D culpa penal, y. la acciól 
privada por perjuicios, se haya ventilado dentr 
del proceso penal. cuando la acción por perjuicio 
provenientes de una infracción de -la ley penal 
se ventila por separado, la Corte -Sala Penal 
'no tiene competencia para conocer del negoci 
-en casaci'ón- porque no .puede invadir una ór 
bita ajena a su ramo que el legislador le atribuy 
expresamente a una Sala distinta. 

La competencia que le otorga la ley a la -Sal 
Penal- en lo referente a perjuicios es cuando es 
ta acción se ejercita en el proceso penal, y su fun 
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damento lo deriva del carácter de acción pública 
que el legislador le atribuyó a la acción de p~rjui-¡ · 
dos. Tanto el Código Penal cqmo el de Procedi

miento, le dieron a esta acción un doble carácter 
de púBlica y privada; en este caso, la· acción civil 
aunque de carácter privado está reforzada por 

·una razón de carácter público derivada de lá na
tunl.leza especial del delito que sirvE,:! .de funda
mento al daño privado. 

La acción civil cuando se ejercita conjuntamen
te con la penal, bu'sca una finalidad, la tutela del • 
orden social por medio. de la cual permite la ley 
la repaÍ'ación de "los perjuicios económicos causa
dos ·por el delito. La sentenci'a que declara la res
ponsabilidad y como consecuencia de ella impone 
una sanción, es el presupuesto esencial que sirve 
de base. ~ la condéna civil p0r perjuicios. Estable-

. cid o este· requisito y reconocido expresamente en 
la sentencia, ia acción por perjuicios mantiene su 
cará,cter de ácción pública para los efectos del re-. 
curso 'de casación, aunque la sentencia por la ca
lidad de la pena no sea susceptible de,l mismo re
curso. 

"La cita de los artículos 556 y 557 a que hace 
referencia el art. 559 del C. de P. P. -expre_¡;ó . 
la Sala- no se hizo .para vincular la casación por 
perjuicios a la pena. principal; sino para ·dete¡::-

. minar líl clase de sentencias que están sujetas a · 
este recurso o sea ·las sentencias de segunda ins
tancia que· di~tan los Tribunales en causas de que 
hayan conocido los ·Jueces Superiores o de Circuito 
y en donde' la pena infpuesta por perjuicios se3; Q· 

exceda de tres mil pesos". 
Si el pensamiento del legislador hubiera sido 

el de sujetar la sanción por perjuicios a la. pena, 
expresamente, lo hubiera· establecido al final del 
art. 559 diciendo "cuando la ~cuantía sea o exceda 

-de tres mil pesos" y el delito tenga una sanción 
privativa de la libertad personal cuyo máximo sea 
o exceda de ,cinco años. 

¿Pero se puede argüír que no era necesaria esta 
adición por estar consagrada •en una "disposición 
anterior'! No, porque la disposición del artículo 
.557 que contiene la expresión que dice el memo-

JU[lll!Cl!AL 775. 

rialista suprimió. la Sala, rige el recurso de casa
.ción en cuanto a la pena, y la disposiciÓn del art. 
559 regula .especialmente la casación por perjui
cios en causas de que hayan conocido los Jueces 
de Circuito. y Superiores. 

Hay ademá,s una observación que aclara el pun
to que se está debatiendo: consiste ella en que el 
interesado en la reposición ha citado en ·forma 
trunca el artículo 559 del Código de Procedimien
'to Penal. Porque esta disposición se refiere no 
solo al artículo 557 (.ibiderp.), es decir, a procesos 
penales que bayan sido fallados en primera ins
tancia por Jueces de Circuito cuando los delitos 
correspondientes tengan ~eñalada en· la ley una 
sanción privativa de la libertad que sea o exceda, 
de cinco años, sino. también al articulo 556, o sea, 
a aquellos procesos de conocimiento de los Jue
ces SuP,eriores cualquiera qu~ sea la sanción para 
los delitos de esa competencia. Y de paso se ad
vierte que hay varios (arts. 36,7, 370, 323, 325, 349, 

. etc.) cuya sanción de la' calidad de ·que se está ha-
blando no alcanza a c\nco años. 

) Por consigujente si el artículo 559 no dijera sino 
lo que el apoderado pretende que es su texto to
tal, para. que uri proceso fallado en primera ins
t~ncia por un Juez Superior fuera susceptib!e del 
recurso de casación, tendría que estar sujeto a las 
condicion·es que como bases fundamentales se han 
cjtado en el memorial a que esta Sala se está re
firiendo: cinco años como mínimo de sanción pri
vativa de la libertad, más de tres mil pesos por 
perjuicios y ser. conden'atoria la sentencia. 

, Pór lo expuesto, la Corte· Suprem::~ -Sala de 
Casación Penal-, ·administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, NO 
REPONE el auto de feéha dos de julio de mil n,o
vecientos cuarenta y siete. 

- (l , 
Cópiese, notif~quese y devuélvase. . . . 
Jorge lE. Gutiérrez Anzola. -; Francisco Bruno. 

Agustín Gómez Prada.- Ricardo Jordán Jiménez. 
[liomingo Sarasty M. - Juli~ lE. Argüello. R., Srio . 
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"!El desistimiento de un recurso- ha liicho Contra esta sentencia en su deóida oportunidad, 
n\l Corte- puede llevarse a efecto en 'c-.it'al; el procesado interpuso recurso de ca~ación, el cual 
quier estado del juicio, y p~ra que sea pro~ fue admitido por auto de tres de julio de mil no
cedente debe reunir los requisitos :negalles. ·• vecientos cuarenta y siete. 
Cuando la solicitud s~ hace poli' ñntermedio En 'memorial de julio 11 del _pres.ente aíio se 
de apoderado o defensor, estos mandataU'ios · lee: 
deben tener autorización especial p3.l!'a ello, "Yo, Alfonso Montañez Rojas, sentenciaao en 
porque de lo contrario, su petición no pro- segunda instancia por el Honorable Tribunal Su
duce ningún efecto por prohibición ex¡Jre- perior de e~ te Distrtto Judicial, a la pena de ocho 
sa de la ley. Pero si el desistiníiento se lllaee (8~ años de presidio por el supuesto delito de "lid
por una de las partes interesadas en nos Jre-· micidio", atentamente manifiesto a esa alta enti-. 
soltados o. consecueneñas del juicié' o · Jlllll'o-' dad, que desfsto del recurso de casación· que in
ceso, la entidad ante quien se haga ll.a Jllleti-. terpuse. contra la sentenc~a mencionada". 
ción debe decretarlo". Se considera: 

"!Ell desistimiento del recurso para cg¡ue· ll.a 
Corte se abste:u'ga de revisar o estUilliaJ? na 
sentencia que por medio de dicho reelllll'So se 
trata de impugnar, necesariamente, ñmp'l.ica 
abandono o renunCia del derecho que la Rey 
otorga en benefiéio e:x'clusi.vo de ias partes 
interesadas. Si el procesado -parte en el , 
proceso- penal-, a quien afecta de maJilell'a 
dürecta el resuitado favorable o desfavm'a
ble del recurso, es la. persona que des~. es 
lógico que, dentro de la' libre dis][llosición de 
sus derechos, esté la facultad ~ Jlllodel!' Jlllara 
desistir. del recurso de casación y eomo eon
secuencia de ello aceptar en su inltegrñda.dl 
las conclusiones de la providencia contra Ua 
cual interpuso el recurso". 

ó 

Corte Suprema de JustiÓia -Sala de Casación Pe, 
nal- Bogotá, veintidos de ·.julio ·de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M.} 
' 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judici.al de 
Bogotá, en sentencia de veintiuno· (21) de marzo 
del corriente. año, condenó a Alfonso Montañez Ro
jas a la pena principal de ocho años de pnsidio,, 
como responsable del delito de homicidio come
tido en la persona d~ Marcos Fuentes. 

"El desistimiento de un recurso -ha dic:ao la 
Corte-· puede llevarse a ,efecto en cualquier es
tado del juicio, y para que sea procedente debe 
reunir los requisitos legales. Cuando 1~ solicitud 
se hace por intermedio de apoderado' o defensor, 
estos mandatarios deben tener autarización espe
cial para ello, .porque de lo contrario, su petición 
r~o produce ningún efecto por prohibición expresa 
de la ley. Pero si el desistimiento se hace por una 
de las partes interesadas en los resultados o con
secuéÍlCias del juicio o proceso, la entidad ante 
quien se haga. la petición debe decretado" .. 

"El desistimiento del recurso para que la Corte 
se abstenga de revisar o estudiar la sentencia que 
por medio de dicho· recurso se trata de impt:.gnar, 
~ecesariamente, implica· abandono o renuncia del 
derecho que la ley otorga en beneficio exclusivo 
de las partes interesadas. Si el procesado -parte 
en el proceso penal-;-, a quien afecta de manera 
directa el resultado favorable o desfavorable del 
.recurso, es la pers.,ona que desiste, es lógico que, 
dentro d,e la libre disposición de sus derechm,, esté 
la facultad o poder para desistir del recurso de ca
sación y conio consecuencia de ello aceptar en su 
integridad las conclusiones dé' la providencia con
tra la cual i~terpuso. el recurso". . . , 
. "Si ~1 memorial de desistimiento llena formali

dades legales, el funcionario o entidad que tiene 
juri~diccióp para revisar la providencia contra la 
cual se h~ interpuesto el recurso, es el competen-

. te para resolver sobre la solicitud del desistimien
to". 



Como la petición· de Alfonso Monta'ñez Rojas 
reúne los requisitos exigidos por la ley, deb.e. de
cretarse lo pedido. 

E'n mé'rito de. lo ~xpuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Penal-, administran
do justicia ;n nombre d~ ia· Repúblic~ y por au-
toridad de -la ley: · \ 

•Resuelve: 

. Admitir el desistimieilto del recu,rso de casa
ción interpuesto contra la sentenGia de veintiuno 
de mayo. de 'mil .novecientos cuarenta y siete dic
tada por el Tribunal .Superior. del Distrito JudÍ-

' 1 

cial cÍe Bogotá, por la cual se condena a Alfonso 
Mrontañez Rojas a la peña .principal de ocho años 
de presiq.io como. responsable del delito de homi-
cidio. . 

29 Declárase ejecutoriada la sentencia a que ha
se referencia el punto anterior, po'r causa del de~ 
sistimie11to del recurso de casación interpuesto 

~ contra dic.ha providencia,' y· . 
39 Cond~nase e~ costas a la parte recurrente. 

Cópiese, notifíq!-lese y devuélvase . 

Jorge "'lE. Gutiérrez Ánzola. - !Francis'co Bruno. 
.li\gustin Gómez Jl:>rada.- Ricardo Jordán .'Viménez. 
!l])o~go Sarasty M;·- Julio lE .. Argüllo R., Srio. 
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APRIECKAdKON IDE JLA l!UÑA EN EJL PIROCESO PEN AJL • ._EJL P AIREN'll'ESCO• 

lLa riña solamente se considera como cir
<Cunstancia modificadora cuando. ella es im
prevista y ha sido expresamente reconocida 
por el Jurado; porque los motivos que inci
den en el tema de la responsabilidad, en esta 
<Clase de jui<Cios, no son materia que resuelven 
los juzgadores de derecho sino los jueces de 
<Conciencia, y cuando éstos omiten hacerlo el 
fallador no tiene fa<Cultad para completar e~ 
pensamiento del Jurado sobre cuestiones 
a<C.erca de las cuales guardó silencio. · 

S~ en el veredicto se afirma la riña y se 
omite o se calla lo con<Cerniente a la impre
visión; elemento esencial qtie la califica, pa
ra catalogar el hechó e~ la disposición del 
artículo 384 del Código lPenal, es porque el 
Jurado deliberada y expresamep.te mrlló esa 
circunstancia, pu.es en su ánimo no estuvo el 
Jreconocerla. Si en la respuesta !>e reconoce 
el factor riña, sin afirma:¡; que ella se sus
<Citó de un modo imprevisto pára el acbsado, 
esa declaración sólo puede tenerse como una 
cñrcunstancti de menor peligrosidad pero en ' 
ningún caso como elemento substancial que 
atenúe la pena. · 

!La ley no exige a los miembros .del Jura·
do que en sus res¡mestas usen fórmulas sa
<Cramentales, pero cuando esas palabras o ex
presiones legales hacen parte integrante de 
una circunstancia mQdificadora de la res~on
sabili.dad, el Jurado debe pronunciarse sobre 
ellas en los términos consagrados por la mis
ma ley. No se peca de formulismo, cuando 
se inquiere por los motivos que el delincuen
te tuvo en cuenta ,en su obrar criminoso o 
por nas condiciones en las cuales se realizó 
el hecho delictuoso, porque esas cuéstiones 
ñnciden en el problema de la -responsabilidad, 
y . no será tarea . difícil para los jueces de 
!Conciencia afirmar -en cada caso concreto-
si la riña se suscitó de un modo imprevisto, 
o si por otra parte, la imprevisión es factor 
que influye eit la individualización de la co
.rre~pondiente sanción. 

lEl pa,rentesto de que habla la ley ¡tenal 
para computarlo como circunstancia de· ma-' 
yor peligrosidad no es ~1 parentesco espiri
tual o eclesiástico, sino el parentesco doe con
sanguinidad legítimo o ilegítimo, o de afini
dad legítima' o ilegítima o -el p~rentesco ci
vil que resulta de la adopción. !Los vínculos 
de sangre' que pueden existir entre el delin
cuente y el ofendido, las consideraciones es
peciales que esas relaciones impo~en, el res
peto; de esos lazos familiares, y los senti
mientos afecti~os que nacen en virtud de 
ese parentesco, es lo" que la ley tiene en 
cuenta como circunstancia de mayor peli
grosidad. 

lEl simple parentesco espiritual derivado 
de los sa~ramentos, si bien es verdad que ·en 
ciertos casos crea determinadas oblig·acio- · 
nes, en la generalidad de ellos no producen 
relaciones de afecto, de obediencia o Jrespe
to tan fuertes y duraderas para que·et :legis
lador las tuviera en cuenta como circunstan
cias de mayor peligrosidad_ Cuando los vm
culos de sangre se vulneran por la pe:rsona 
ligada a ellos mediante lazos afectivos, per
manentes y sentimentales, el quebranta
miento de esos deberes morales y_ sociales es 
demostrativo de peligrosidad . 

-lEl reconocimiento que del paJrentesco es
piritual haga el agente activo del delilto l!lo 
·es motivo suficiente para_ agravar ll,l 'l_'lena, 
cuando por otra parte, en el proceso no exis
te pruebw suficiente que lleve al ánimo alel 
juzgador la convicción de que por cau:sa de 
ese parentesco_ espiritual surgieron o' se <Crea
ron relaciones sociales o deberes •espe•ciales 
de aquellos que la ley tiene en cuenta para 
computarla <Como <Circunstancia de. may(or pe
ligrosidad. 

lPero si la manifestación que hace el de
lincuente se respalda en elementos probato~ 
rios que demuestren que por virtud de.- ese_ 
parentesco -~urgieron ~deberes especiales y 
relaciones soc!iales que traen por consecuen
cia natural un trato íntimo, confidencial, de 
respeto y cariño, hasta el punto de que les 



demás los consideran como miembros de una 
misma familia, la violación de 'esos senti
mientos y el quebraO:tamiento de esas rela
cio~es afectivas es lo que la ley consider~ 
como circunstancia de mayor peligrosidad. . , 

Gorte Suprema de Justicia -Sala de CasaciÓn Pe
nal- Bogotá, veintidos de julio de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Dorrúngo Sárasty M.' 

1 Vistos: 

El Juzgado Tercero Superior en sentt?ncia de 
mayo ~iez y ocho (18) de mil novecientos cuaren
ta y cinco (1945) condenó a Manuel Anton~o Almo
na cid, a la pena de seis años de presidio como res
ponsable: de un delito de homicidio cometido en 
la pei·sona de Isaías Roldán. 

De. la anterior providencia ,el defensor del pro
cesado interpuso recurso de apelación y el Tribu
nal al revisar la sentencia la reformó en el sen
tido de condenar al reo a la pena principal de 
nuevé años de presidio .. 

Contra esta sentencia se interpuso recurso de 
casación, y en su debida oportunidad se formuló, 
la correspondiente demqnda de casaclón . que se 
pasa a estudiar. 

Demanda 
' ,. 

El apodera!lo del· procesado invoca oomo causal . 
de casación la primera del artículo 5617 del Có
digo de Procedimiento Penal. 

Causal primera ... 
Ser la sentencia violatoria de -la. ley penal, por 

errónea interpretación o por ind~bida aplicación 
de la misma. · 

Éstima el .recurrente como violadas las disposi
ciones de los arts. 362, 39 y ,334 del Código Penal 
y las alegaciones hechas en orden a demostrar el 
quebrantamiento de estos preceptos sustantivos, 
las. plantea en cúatro cue&iones que pueden sin
tetizarse así: 

CueStión primera 

En la sentenci(!;de mayo 18 de 1945 el Juzgado 
condenó a Antonio Almonacid a la pena de seis 
años de presidio, fallo que se dictó de acuerdo con 

\. 
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el veredicto\del Jurado. En la fijación'de la pena 
se tuvieron en cuenta las condiciones· de mayor Y 
menor peligrosidad del procesado' "destacando en
tre las de menor peligrosidad la de haber ocurrido 
el hecho en riñ_a imprevista para el procesado". 

Cuestión ·segunda 
\ 

Dice el rec)lrrente que el Tribunal apreció co
mo circunstancia de mayor' peligrosidatl, para ha
cer un aumento' de pena, los deberes especiales 
que . imponen las relaciones de parentesco entre 
la 0víctirp.a y el victi,mario, y "no se vé cómo el 
Tribunal tomó en cuenta esta circunstancia para· 
apreci'arla, cuando no existe ni obra e.n autos una 
prueba legalmenté constituida". 

Pero que aun en el caso de aceptar esa relación 
de parentesco, es necesario saber dónde pued~ in
fluír ese vin.culo religioso, entre las personas que 
se .encuentran unidas por dicho parentesco "no 
tomá~dose' única y exclusivamente como índice· 
para apreciar las circunstancias de mayor peligrb-

-sidad la materialidad \le ese vínculo sino de ma
nera principal, el elemento moral y psicológico que· 
obliga a un hombre a sentir, a pensar, a obrar en 
tal o cual forma". Efemento subjetivo que en este . 
caso no está determinado. 

Cuestión· tercera 

Que el Tribunal para aumentar la pena de nue
. ve años de presidio, prescindió de las circunstán
. cias que le· dan una modalidad especial al delito. 

al no aceptar. que las lesiones que determinaron. 
la, muerte de -Roldán fueron ocasiomidas en. riña. 
imprevista para el agres9r. 

Respalda esta afirmación en la sentencia del 
Juzgado, que reconoce la riña declarada por el'. 
Jurado; cuyo veredic~o responde a la realidad de 
los hechos pues en el proceso no se ha demostra
do que el. delito se hubiera cometido en circúns
tancias distintas dé aquella. Si los testigos no han 

'precis;¡¡do quién fue el que. primero atacó, la mo
dalidad de la riña debe favorecer. al reo en virtud 
·del principio universal de que toda duda debe re-
,solverse en favor del acusado. · 

. Cuestión cuarta 

En este punto plantea un resumen de las ale
gaciones ante'riores, y cita ~as disposi~iones viola
das por el Tribunal; ora porque tuvo en cuenta. 
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como circunstancia de mayor peligrosidad un pa- tencia. se 4izo la: correspondiente atenuación de la 
rentesco que no está probado, para aumentar un pena, pero el Tribunal rechazó la modalidad y 
año al mínimo de la -pena, ya también porque "el , consideró el hecho como un delito simplemente 
hecho por el cual se llamó a Almonacid a respon- intencional, porque el.Jurado no reco!lOC\ó de ma, 
der en juicio, ocurrló en riña imprevista para éste, o nera expresa esta circunstancia. · 
de conformidad con lo dispuesto por el artículo. 
3S4 del Código Penal" y como conclusión de lo 
anterior, dice: ·' 

"Los ocho años que podrían corresponderle co
mo pena al procesado deben reducirse a la mitad 
dada la circunstancia de la riña". · 

Se considera: J 
En el auto que calificó el mérito del sumario se 

llamó a responder en juicio al procesado por un 
delito de homicidio simplemente intencional, sin 
que en dicha providencia se determinara la exis
tencia de circunstancias modificadoras de la res
ponsabilidad, pues en ella se afirma que el delin-. 
cuente "de manera sorpresiva y cuando menos lo es
peraba atacó" al ofendido, y la imputación que hizo 
el Juzgado fue confirmada por el Tribunal en es
tos términos: ' 

"Está bien que se haya éonsiderado la actividad 
antisocial del mentado Almonacid como homicidio 
simplemente vÓluntario, pues no hay circunstan
cia de que este individuo hubiere sido provdcado 
o injuriado por el ofendido y, en cambio, sí apa
:rece que aquél guardaba rencor .contra su padri
:no". 

La situación planteada por los juzgadores de 
'instancia en relación con los cargos imputados al . 
·procesado no fue modificada durante el .término 
·prObatorio del juicio, ésta' la razón para que se so-· 
metiera a la consideración del Jurado el siguiente 
cuestionario: 

"¿El acusado Manuel-Antonio Almona~id es res-. 
ponsable de haber causado a Isaías Roldán heri

·das con instrumento cortante y punzante que {e 
·produjeron una peritonitis y que fueron causa úni-
. ca y determinant~ de su muerte, hecho o.currido 
·en· las primeras. horas de la noche. del ocho de fe
brero de mil n'ovecieritos cuarenta y tres en un 
camino de la vereda de "Quibita Arriba" juris
dicción municipal de Manta y de la comprensión 
de este Distrito Judicial?". 

La respuesta de los jueces de conciencia fue da'" 
da en estos términos: ' ' 

"Sf, pero en· riña y bajo la influencia del al
cohol". 

El Juzgado interpretó el veredicto, en la parte 
que se refiere a la riña, como una circunstancia 
:modificadora de la responsabilidad, y en la sen-

lltiña imprevista 

La rma solamente se considera como circuns
tancia modificadora cuando ella es imprevista y 
ha sido expresamente reconocida por el Jurado; 
porque los motivos que inci~en en el tema de la 
respoMabilidad, en esta clase de juicios, no es 
materia qÚe resuelven los juzgadores de derecho 
sino los jueces de conciencia, y cuando ésto:> omi
ten hacerlo el fallador no tiene facultad para com
pletar el pensamiento del Jurado sobre cuestiq
nes acerca de las cuales guardó silencio. 

Si en el veredicto se afirma la riña y se omite 
o se calla lo concerniente a la imprevisión, ele
mento esencial que la califiéa, para catalogar el 
hecho en la disposición del artículo 384 d'~l Có
digo Penal, es porque el Jurado deliberada y ex
presamente calló esa circunstancia, pues en su áni
mo no estuvo el reconocerla. Si en la respuesta se 
reconoce el factor riña, sin afirmar que ella se 
suscitó de un modo imPrevisto para el acusado, 
esa declaración sólo puede tenerse como una ,cir
cunstancia de .menor peligrosidad pei(ü en ningún 
caso como elemento substancial que atenúe la 
'· . pena. 
· La ler iw exige a los miembros del Jurado que 
en s,us respuestas usen fórmulas sacramentales, 
perÓ cuando esas palapras o expresiones legales 
hacen parfe integrante de una circunstancia mo
dificadora de la respons~bilidad, el J uri debe 
pronunciarse. sobre ellas en los términos cons.a
grados por !a misma ley. No se peca de formulis
mo cuando se 0-nquiere por los motivos gue el de
lincuente tuvo en cuenta en s4 obrar c:riminoso 
o por las condiciones en las cuales se realizó el 
hecho delictuoso porque esas cuestiones inciden 
en el problema de la responsabilidad, y no será 
tarea difícil. para, los jueces de conciencia afir
mar -en cada caso concreto-- si la riña se :suscitó 
de un modo imprevisto, si por ~tra parte~ la im
pr~visión es factor que influye en la individuali
zación de la correspondiente sanción. 

"La imprevisibilidad de la riña es lo·que: da al 
homicidio o a las lesiones que a consecuencia de 
ésta se produzcan, el ' c~rácter de circuns·;ancias 
modificadoras, con las consecuencias prácticas con-
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siguientes, co~o son la disminució~ excepcional de 
la pena en los términos previstos por el artículo 

_ 384 de\ Código Penal y, precisamente, la posibili
dad de excarcelación para el sindicado que prue
be 'h~ber actuado dentro de los límites de est~ es
pecie atenuada 1 de homic~dio o de lesiones perso
'nales según el caso"·. 

"Tratándose, por consiguien,te, de una circuns
tancia modificad.ora es al JJrado en¡ su caso a 
quien corresponde responder y apreciar este_ as
pecto de .Ja cuestión del hecho delictuoso; en cuan
to se refiere a la responsabilidad conforme a nués- · 
tra legislación, tiene por Jt+ez único al Jurado· 
quien afirma o niega su existencia". (Casación de 
Carlos José Espinal. - Sentencia de 28 de marzo 
de '1947). · 

Aunque, la causal alegada. debería ser la terce
ra, Cdesacuerdo de la sentencia con el -Jleredicto, · · 
sin embargo para evitar dudas, sobre la interpre
tación ·de la riña imprevista, se. ~stud.iaron los mo
tivos de la cuestión en que. el. recurrente plantea 
~ste !ema. 

Circunstancias de mayor peligrosidad 

El artículo 37 del Código Penal en su numeral 
4i? establece como circunstancias' de mayor peli
grosidad el de las relaciones especiales creadas 
.entre el delincuente y el ofendido proveniyntes 
d!'!l parentesce. , 

"Como hemos vistó -dice el Tribunal- entre 
el procesado y su .víctim¡¡. existían especiales rela
ciones soci~les o de parentesco espiritual de no
. toriedad t¡tl, que por sus amigos y relacionados 
se les consideraba de la misma familia. Los débe
res provenientes de esas relaciones fueron bien re
cgrdados por Almonacid aún 1en el mismo momen
to en que se resolvió a agredir a don Isaías, pero 
río le sirvieron de freno a :;;u intento crimingso, 
ii1dic,ando así· 1'a •maybr peligrosidad contempláda 
en el numeral 4'? del artículo 37 del ~-.P.". 

El parentesco, de qu_e habja la ley penal para 
'computarlo/como circunst~ncia de· mayor peligro
sidad no es el parentesco espiritual o eclesiástico, 
sino 'él parentesco de consanguinidad legítimo o 
ilegítimo, o de afinidad ·legítima o ilegítima o el 
parentesco civil . que resulta de la adopción. Los 
vínculos de. sangre que pu~den existir entre el de
lincuente y ~1 ofendido, las cpnsideraciones esp~
ciales que e~as relaciones imponen, el respeto de 
esos lazos familiares, y los sentimientos afectivos 
que n~ce~ en virtud c;le ese· parentesco, ~s lo que 

\ 

la ley tiene en_ cuenta como circunstancia de ma
yor peligrosidad. 

El simple parentesco espiritual.derivado de los 
sacramentos, si bien es verdad que en c~ertos ca
sos crean determinadas obligaciones, en la gene-

~ ' . o 
ralidad de ellos no producen relaciones de afecto, 
de obediencia o respeto tan fuertes y duraderos 
para que el legislador los tuviera en cuenta. como 
circunstanCias de mayor peligrosidad. Cuando los 
ví.ncul.os de sang'¡é' se vulner~'n por la ,per.sona li
gada a ellos ,mediante 'lazos afectivos, permanen
tes y sentimentales,' el quebrantamiento "de esos 
deberes morales y sociales es demostrativo de pe
ligrosidad. 

El reconocimiento que del parentesco espiritual 
haga el agente activo de!' delito. no es motivo su
ficiente para agravar la .pena, cuando por otra 
parte, en, el proceso no existe prÚeba suficiente 
que lleve al ánimo del juzgador -la 'convicción de 
que por causa. de ese parentesco espiritual surgie-

. ron o se cr~aron relaciqpes sociales o deberes e'spe
ciales de aqu~llos que la ley tiene en cuenta para 
computarl'a como circunstancia de mayor peligro-
sidad. ' . 

. (: 

Pero si la manifestaéión que -h~ce el-delincuen
te se respalda en elementos probatorios que de
muestren que por virtud de esé parentesco sur
gieron deberes especiales y relaciones sociales que 
traen, por consecuencia natural un trato íntimo, 
confidencial, de respeto· y éariño, hasta el punto 

. de que los demás los consideren como miembros 
de upa misma familia, la violación de esos senti
mientos· y el quebrantamiento de esas relaciones 
afectivas es' lo que la ley considera c'omo circuns
tancia de mayor peligrosidad. 

". . . en el present~ caso, -dice la Procuradu
ría- el mismo p.rocesado se encargó de confesar· 
el cariño que él le 'profesaba 1 ~ su' padrino, y, con
siguientemente, los especiales deqeres que 'ello le 1 

imponía para respetar la vida de el". . 
En la. indagatoria dice así Almonacid: 
" ... yo no le tiré a ini padrino, ni supe quién se

ría, porque es un ·padririo que he querido toda la 
vida, ni hubo disgust~ antes.entre los dos". (Fs: 6, 
cuaderno primero). 

Y en la audiencia' ·eXJ;?resó:' · 1 

"Nunca tuvimos disgusto alguno, pues yo le que
. ría por ser mi padrino". (Fs. 169 del mismo cua-
derno). · 1 

La afirmación que hace el cofaborador se res
palda en las declaraciones de Francisco Mahecha 
~fjs. 14), Al~redo y Tobías Gómez (fjs, 15 y 18) y 
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Melquisedec Guerrero (fjs. 19). Los. testigos están 
acordes en sosterler que entre Manuel Antonio 

· Almonacid e Isaías Roldán, existían relaciones cor
diales, que se profesaban cariño y se trataban ín
timamente y que eran considerados como miem
bros de familia, es decir, existía en el medio en 
que actuaban los protagonistas de la tragedia una 
categoría de relaciones superiores a aquellas que 
se derivan de la simple amístad . 

. t e 

Y es que en esta clase de delitos actúa con ma
yor intensidad el principio de que al reo hay,.que 
juzgarlo con un criterio esencialmente subjetivo 
proveniente de la gravedad de la infracción y de 
los sentimíentos antisociales del delincuente y 
cuando ese cú:gmlo de ideas, de deberes y de afec
tos, factores integrantes de la personalidad se 
rompe por la comisión de un delito, el hecho es 
síntoma revelador de peligrosidad criminal res
pecto de ·la persona que lo ejecuta. 

En consecuencia la causal alegada por este m:o
'tiv~ no prospera. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal-, administrando justi
cia en nombre de la República y por autoridad de 
la ley, oído el concepto de su colaborador, de 
acuerdo con él, NO INVALIDA la sentencia. pro
nunciada por. el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, de fecha dos de agosto de mil 
novecientos cuarenta y seis, que condenó a Manunell 
Antonio . Almonacid a la pena principal de Jlluneve 
años de presidio y a las accesorias correspondien- · 
tes como responsable de la muerte de Isaía<; Rol
dán. 

Cópiese, notifíq~ese y devuélvase. 

Jorge ·lE. Gutiérrez Anzola. - lFrancisco lHryno. 
Agustín Gómez Práda.-'- JR.icardo Jordán Jiillénnez. 
Domingo ~arasty M:. - Julio lE. Argüello lit.,, SriO\... 

,y· 

..., 

' ' 
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DE:Lli'I'OS DE . RESPONSABILIDAD 

1 ' 

JLos delitos oficiales o de responsabilidad 
/son los que se cometen por los funcionarios 

públicos, por razón o por motivo de funcio
nes inherentes al cargo que desempeñan, en 
tanto que, los delitos comunes son los que 
se realizan si,n tener en cuenta -para na
da- 'la calidad de empleado o las atribucio
nes de las cuale_s se haÚa investido; en estos 
casos, el delito se configura . por la simple 
violación de la norma legal, . ell! tanto que, 
en los otros, la infracción penal· se caracte
riza por la violación de la ley condicionada 
a la cabalidad de la persona \-empleado pú
blico-- y al ejercicio ~e funciones deriva
das de dicho cargo. 

o . 
l! .. a consideración abstracta del delito copio 

entidad jurídica independiente del agente 
activo del ll)ismo, no, es lo que configura 

· propiainent~ el delito de responsabilidad, es 
la relación· y ~al oración conjunta de esos ele
mentos -delito y persÓna revestida de funcio- · 
nes públicas- la que· en cada .caso concreto 
defermin.'a el delito oficial. lEn tratándose de 
cargos de responsabilidad la ley penal no pue
de violarse sino por -la persona que ejerce 
determinadas funciones y a pesar de que la 
infracción propiamente no· esté tipificada en 
las disposiciones penales que reprimen los 
delitos de responsabilidad, ei hecho cae den
tro de esa escala por «;onsideración especial 
de la persona -funcionario público- que lo 
ejecuta y a· quien la ley lo ha revestido de 
un fuero especial. 

arte Suprema de Justicia -Sala de Casación' Pe
nal- Bogotá, diecinueve de agosto de mil no
vecientos cuarenta y siete. 

J' 

Santiago Rozo, formularon denuncia cril!).inal con~· 
tra el doctor Alberto Pu;marejo, en es~ entonces 
Gobernador del Departamento del Atlántico; a esa 
petición acompañaron un •ejemplar del periódico 
"·Protest'a Liberal" que contiene la carta dirigida 
por la denunciante al Director de dicho Semana-

' rio en el cual se especifican los cargos. 
·.¡ ' • '· 

Posteriormente en memorial de 21 d_e marzo de 
1946 dirigido a la Corte, reafirma los cargos ex
pu~stos ante el Juzgado ,Y pide _se adelante la co
rrespondiente investigación. 

~ech'os 

El 28 de- mayo de 1931, en la Notaría 211- de Ba
rrariquilla fue protocolizado el' Testamento otor-

. gado por el señor ·Francisco Carbonen Wilches ca
sado <en segundas nupcias con. la señora Francisca 
Barros; en esé documento públicq en,sus cláusulas: 
quinta y séptima, se dispuso d_e algunos bienes en 
favor de la demandante. 

En el Juzgado 2C?- del Ci-rcuito de Barranquilla 
se declaró abierto y radicado ·el. j-uicio de sucesión 
de Francisco Carbone!!' W. y Concepción Gonzá· 
lez intestada en cuanto a ·-la segunda y testada· en 
relación con el primero. El juicio finalizó con la 
pa'rticióri verificada el 13 de octubre de 1933, apro
bada por auto_ de 17 de octubre del. mismo año y 
en providenc;ia de febrero 18 se declaró ejecuto-

- riada. 

Francisca Barros v. de Carbonen no se cpnfor
mó con 1a partición- y por conducto de su apode
rado doctor Rozo presentó demanda de Imlidad -
por lesión enorme en la _partición. de los bienes 
de la sucesión por violación de algunas cláusulas 
testamentarias que favorecían a la esposa del cau
sante Francisco Carbonen Wilches. 

agistrado ponente: doctor Domingo Saras~y M.) " En esta demanda' expresamente se pidió se die
ra cumplimiento al artículo 42 de la Ley. 57 ·de 
1887 y qu·e se enviara al Registrador de Instru-

\ 

Vistos: 

En memorial de 5 de septiembre de 1945 diri
do al Juez· 2\> Superior de Barranquilla, la se
ra Fraf!.cisca.Barros v. de Carbonell y el doctor 

- mentas Públicos el av,iso correspondiente, con la 
rélación de los bienes citados en la demanda "para 
que- por virtud del ·mencionado registro, en el Li
bro de Demandas Civiles, los referidos inmuebles 

\ 

1 ' 
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quedaran fuera del comercio y no puedan .ser 
¡ gravados ni enajenados". 

Al final de .di~ho. ofi~io, según consta en la di
ligencia de inspección ocular, hay una constancia 
que dice': "Que dicha inscrip'ción está vigenfe por
que no ha sido cancelada". 

Estos hechos dieron lugar para que se imputara 
al doctor Alberto Pum,arejo el cargo de que en su 
calidad de Gobernador compró para el Departa
mento por escritura pública número 1277 !fe fecha 
4 de octubre de 1944 un lote de terreno por valor 
de ,cuarenta y cinco mil seiscientos sesenta pesos 
($ 45.660.00), inmueble que según. afirman los .de
nunciantes es el mismo a que se refiere el 'nume
ral b) de la demanda de nulidad y que por vir
tud dél registro, dicho bien estaba fuera del e o-· 
mercio, en esta forma y a sapiendas se estafó. al 
Departamento por la suma que figura como pre-
cio de venta. · ' 

!Competencia 

El Agente del Ministerio Público en su vista de· 
julio 8 de 1947 dice: o 

1 -
"Planteados así los hechos a que se refiere este 

sumario, le surge a Ía Procuraduría una seria/ 
duda sobre la naturaleza de la infracción. investi
gada y, por conSiguiente, sobre la competencia de 
la H. Corte para conocer del proceso. 

"En efecto, al ex-G9bernador doctor Pumarejo, 
lo mismo que a los vendedores del· lote de terre
no comprado por el Departamento, se le::¡ ha acu
sado por es'tafa, que es un delito común, aunque 
en él intervenga un funcionario o empleado pú
blico.¡ Por otra parte, en ninguna de las disposi
ciones penales que dan lugar a los llamados jui
cios de. responsab'ilidad está previsto de manera 
especial el hecho que se le imputa al procesado. 

"De ·tal. suerte que en casos como éstos, la ca
lidad oficial de uno de los que intervienen .en' la 
.comisión de un delito común no altera la sustan
cia de ésté, y, por lo tanto, esa calidad sólo puede 
computarse como circunstanciá de mayor peligro~· 
sidad, al tenor del artículo 37, numeral Hi, del " 
Código Penal, y no como factor constitutivo de 
una infracción que dé lugar a juicio de respon
sabilidad. 

· "Sobre 
1 

el particular es también muy precisa la 
j'urisprudencia de la H. Corte. Merecen destacar-· 
se las siguientes doctrinas: 

"El nuevo estatu,to procedimental se atuvo, par 
fijar la competencia .legal de la Corte, exclusjva 
mente a la naturaleza del hecho juzgable .. 

"Si se trata de un delito comúh, el juzgamient 
del asunto .'no corresponde a la Corte sinó · a lo 
jueces ordinarios aun cuando el sindicado hay 
ejecutado el hecho siendo magistrado' y aun cuan 
do conserve tal carácter al tiempo en que se le vay 
a j4zgar". ({;¡aceta Judicial números 1996 y 199~ 
pág. 326)' ·._ 

"Si se trata de delitos comunes, el juzgamient 
no corresponde a lá Corte sino a los jueces ordi 
nal,'ios, aun cuando el sindicado ]¡aya ejecutado € 

hecho en ejercicio de una función que le dier 
competencia a la Corte". (Gaceta números 202! 
2030, 2031, pág: 183). 

"El Código de Procedimiento , Penal Üribuy 
competencia a la Corte -Sala Ferial- para conc 
cer de las causas que por motivos de responsabi 
lidad, por infracción de la Constitución o las le 
yes, ·o· por mal desempeño de .funciones, se prc 
muevan contra los Gobernadores de los Deparü 
mentos, pero esa competencia Se;! refiere exclusi 
va,mente' a los delitos de responsabilidad y no 
los delitos comunes que dichos funcional"i.os puM 
dan cometer ·aunque se hallen ·investidos de ·anb 
ridad proveniente de un cargo púb.lico. 

" ... .El· fuero especial de que gozan los Gobe1 
nadores no es para los delitos comunes s.mo par 
los de responsabilidad, y como el hecho imputad 
(calumnia); en 1el supuesto de que existlera, ca 
dentro de la jurisdicción de los primeros la corr 1
petencia es de los jueces de Circuito". (Auto d 
15 de ábril de 1947. Proceso por calumnia contr 
Pedro Claver Aguirre). 

Se considera: 

E~ artículo 194 de la Constitución Nac:tonal d 
termina l~s atribuciones del Gobernador, y ent 
otras señala de manera expresa en su numeral 
la sig.uiente: 

''Llevar la v.,oi del Departamento y :represe, 
tarlo en los negocios administrativos y judicial 
pudiendo delegar esta representación conforme 
la Ley". 

Por virtud de· este .mandato el Gobernador 
un representante legal del departamento en 1 
negocios administrativos y judiciales, no es 
apoderado o mandatario judicial, porque· su r 
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1resentación no la. deriva de un -acto convencía- ciudadanía número 1209 de Bogotá, vecino de esta 
tal sino de la Constitl,lción y la 1ey, y todos l.os ciudad, actualmen~e Gobernador del Departamen
ctos que ejecuta en calidad de,funcionario pú: to del AVántico, de .cuyo Cé}rgó oficial doy fe\ a 
•lico aprovechan o perjudican a la entidad que quien yo, el Notario, conozco personalmente, dijo: 
epresenta. / que en ·su carácte? dicho y debidarpente autori-

Sólo los particulares -dice la Carta-:-"- son res- zado por las Ordenanzas número diez· (10) y se
•oilsables ante l'as aútoridades por violación de la tenta (70) del año en curso, acept¡¡. para el De
:onstitución y las leyes, pero los funcionarios pú- partamento del' Atlántico la presente 'escritu~a y 
•licos fuera de esta résponsabilidad comúrí, res- la venta que por. ella se le hace". 
•onden po~ extraJimitagión de funciones o por la Lo anterior demuestra que el Goberqador obra
tmis~ón proveniente del ejercicio de las mismas. ba oficialmente, y a nombre del Departamento 
ii esa representación legal dé que se halla inves- adquiría los bienes a que se refiere -la escriturá 
ido el Gpbernador no ha sido delegada en !f. for- pública ya mencionada. De manera que si por 
na a1.,1torizada por la ley, los actos que ejecute en motivo de. su intervención ofi<¡ial y por conse
alidad de Gobernador con relación y por motivo cuencia de ella vjoló la ley penal, el hecho por el 
le dichas. funciones, •pueden ser .violatorios de 'la cual debe responder -si fuere el caso-=. no es un 
ey penal y le acarrean responsabilidad. delito .c.omún sino 'de .responsabilidad, ya que no 

Los delitos. oficiales o de re~ponsabilidad son se puede separar, para determinar la clase de in
fracción, la entidad jurídica (delito) de la persona os que se cometen por los funciqnarios públicos, 

•or razóri o por motivo d~ funciones inherentes al que lo ejecut:¡¡, porfl.ue en este caso la compi:.a no 
se realizó por, un particular sino por un funcionaargo que desempeñan; en tanto ·que, los delitos 

omunes son los que se realizan sin tener en cuen- rir público. 
a -para nada- la calidad de empleado o las En este proceso ha prevalecido la calificación 
~tribuciones de ·las cuales se halla investido,. en 'inicial de los denunciantes que atribuyen al doc
stos casos, el delito se configura por la simple tor Alberto Pumarejo la comisión de un delito de 
iolación de la norma ·penal, en tanto que, en los estafa, pero la Sala advierte que es perfectameii
tros, la infracción penal se caracteriza por la te indiferente a ese. calificación, pues la denomi
iolación de· la ley condicionada a la calidad de • nación jurídica ·que. pueda darse al deÍito sólo 

perSona -empleado público- y a;t ejhcicio de puede· hacerse en una deaisión de fondo. Pero 
nciones derivadas de dicho cargo. . como a la Corte c~mpeJ;e el conocimiento de los 
lia consideración ·abstracta del delito como .en-- hechos realizados por determinados funcionarios 

dád jurídica independiente del agente activo del públicos sólo entrará a conocer de ias actuaciones 
ismo, no e.s lo que configura propiamente el de- atribuícÍ<fs al dbctor Alberto Pumarejo en cuanto 

puedan constituir ¡\n hecho que lo haga responto de re~ponsabilidad, es la relación y valoración 
njunta de esos elementos "-delito y persona re- sable por la ejecución de un acto realizado como 

estld¡¡. de funciones públicas- la que en cada funcionario público, por .motivó o razón de _:(un-
so cohcreto determina el. delito oficiai. En tra- ciones inh~rentes a su cargo. 

!!Pose de cargos de responsabiÍidad la ley penal En mérito de i¿ expuesto la Corte Suprema 
o p.uede violarse sino ''por la persona que ejerce -Sala de Casadión Penal-,- administrando justi· 
eterminadas funciones y a pesar de que la in- cia en nombre· de 'la República ·y por autoridad 
acción propiamente no esté tipificada en las 'dis- de. la le.y, dispone pasar las presentes diligencia;; . 
osiciones penales que reprimen los delitos de al señor Procurador Delegado en lo Penal para 
sppnsabilidad, el hecho cae dentro de esa esca-· que conceptúe. si del contenido de la averiguación 
por consideración especial de la· persona -fun- se deduce un hecho que constituya delito de res-

onaría público- que lo ejecuta y a quien la ley ponsab~lidad. · • ' ·· 
ha revestido de un fuero especial .. 

En .la escritura pública núm'ero 1677 otorgada 
te el N otario 29 del, Circuito de Barranqqilla:, 
la cláusula 511- se lee: · .. 

"Presente en este acto el señor doctor Alberto 
umarejo, varón:',· mayor de edad, con cédula de 

>. 

.Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge ·JE. Gutiérrez Anzola -lFrancisco Bruno. 
Agustín Gómez !Prada-Ricardo Jordán .Viménez~ 
Jl)omingo Sarasty M.~ulio lE. Argüello R., Srio. 
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RUUDADJES DlEL PJROCJESO. PjENAL 

JLa- nulidad del artículo 198, numeral 4<? 
del C. de JI". 11:"., incide directamente en la 
actuación de la primera instancia del juicio, 
no en la segunda, pues es en la primera 
etapa del proceso en donde es imperiosa la 
exigencia de la notificación personal para 
que ei interesado pueda aducir los elemen
tos de prueba tendientes a desvirtuar los 
cargos que se le hicieron en el auto de lla

.mamiento a juicio. ll:"ero cuando· el procesa-
do tiene conocimiento no· sólo del auto de 
proceder sino que ha intervenido en el cur
so de la causa allegando pruebas pertinen
tes a su defensa, la falta de notificación, en 
la segunda instancia, del auto por el cua' se 
ordena 'poner en conocimiento de las partes 
el negocio para que manifiesten si .tienen 
pruebas qué aducir, 'no es motivo. de nuli~
dad; porque en el ar~ículo 541 del Código de 
JI>rocedimi.ento ll:"enal, el legislador suprimió 
implícitamente esta caus~l de nulidad, o sea 
la última parte del artículo 444 que es la. que 0 

la consagra cuando dice: "para que mani
fiest'en si tienen o Ro pruebas qué· pedir". 

lEl numeral <&<? del' artículo 198 'del C. de 
11:". 11:". erige como causal de nulidad el hecho 
de "no h;tberse notificado en debida forma 
el auto en que se señala término a los inte- · 
resados para que manifiesten si tienen o no 
hechos qué probar en el juicio" y el artículo 
444 correspondiente al Título JI][ que trata 
de la IP'RliMlERA l!NS'll'ANCJIA en el Capítulo 
JI al hablar sobre el término de prueb~ dis
pone que devuelto el expediente por el 
Agente del Ministerio Público, ·se ordenará 
ponerlo a disposición d~ las· p~rtes por un 
término no mayor de diez días "para que 
manifiesten si tienen o no prueb~s qué pe
dir". 

JLa relación armónica de estas dispo-sicio
nes demuestra claramente que la nulidad 
por falta de notificaciqn ·sólo se' produce 
cuando se quebranta o se omite alguna de 
las formalidades determinadas en estas no.r-

mas que regulan la tramitación de los. p1 
cesos en JLA II:"RliMllERA liNS!ll'ANCl!A ][}] 
JUl!CIO, pero la pretermisión de la noti 
cación personal, del auto que dicta c:l 'll'rib 
nal en obedeOimiento a lo dispuesto por 

, artículo 541 del C. de 1?. 11:". no la conside 
la ley como nulidad, ·ya que este prece¡ 
rige la actuación del juicio en la SlEG1UN[ 
l!NS'll'ANCJIA y no vincula estrictamente 
tramitación del proceso al contenido del n 
meral 4<? del artículo 198 de la obra cit¡U: 
lEn este caso, la falta de notificaciri•n pers 
nal al procesado detenido (articulo 171) ' 
la providencia que dicta el Tribunal con s 
jeción al artículo 541, puede constituir ur 
irregularidad procedimental, pero O() un m 
tivo de nulid~d que afecte las formas Sll 

tanciales del proceso. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casaci' 
Penal-Bogotá, diecinueve de agosto de mil n 
vecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M 

Vistos: 

El Juzgado Penal del .Circuito 1 de 'ruluá, ¡ 

sentencia de ~gosto veintisiete de mil novecient· 
cuarenta y cinco, condenó a Marco Am·elio Pér• 
o GarC"Ía, como responsable de un deiito de hur 
a la pena pripcipal de veintisiete mese.s de p 
sión, y a la de relegación a una Colonia Agríe 
Penal por cinco años. 

El Tribunal al revisar la sentencia, por recur 
de apelación, l_a reformó en el sentido de aume 
'tar la pena de relegación a una Colonia Agríe 
Penal a siete años en vez de cinco. 

Contra esta providencia se interpuso recurso 
casación y como se hallan cumplidas las form 
lidades legales, se procede a su estudio. 

]J}emanda 

El apoderado del recurrente invoca como ca 
sal única de· casación la del numeral 4,<? del 
tículo 567 del Código de Procedimiento Penal. 



Causal cuarta 

Ser la sentencia violatoria de la ley procedi
:mental por haberse· pronunciado en un juicio vi
·ciado de nulidad. -,· 

Dice el demandante: 
"Por auto de fecha 24 de ·septiembre de .1945 y 

visible a folio 106, se dispuso que la causa segui
·da contra Marco Aurelio Pérez permaneciera en 
la se'cretaría a disposición de las partes para que 
.tnanifestasen si tenían pruebas qué.solicitar. Este 
auto... . no fue notificado · ni al preso, ni al de
fensor, contrariando lo preceptuado en -los ar
tículos 168 Y. 17,1, numeral a) del Códígo de Pro
{:edimiento Penaf 

"Así que, con tal procedi¡niento, los medios de 
-defensa consagrados por. la ley se limitaron, ya 
-que no se dio cumplimiento a las prescripcionés 
legales que imponen la obligación de notificar 
personalmente "e~ auto en que se señala térm~no 
a los interes~dos para que manifiesten si tienen 
hechos qué probgr'.'. 

'1tesulta, pues, que el fallo en casación se dictó 
~n un juicio viciado de nulidad taxativamente 
previsto por la ley, y por ello, es procedente la 
·neclaración solicitada" .. 

\ 

Concepto del ll."rocurador 

·El Agente del Ministerio Público reconoce la 
-gravedad del problema, y afirma que anomalías 
·de este gén.ero ·son constitutivas d~ nulidades 
-constitucionales, .pero sostiene que en este caso 
no se puede. decretar la m:rlidad alegada· por ser 
"un cargo de última hora que no fue planteado 
en las instancias del juicio, y sin este ·requisito 
esencial resulta extemporáneo en casación". 
' Los fundamentos jurídicos d~ ello ·los ha ex
puesto ya reiteradamente la H. Corte, y esa juris
prudencia no ha sido rectificada". 

Se considera: 
El planteamiento qe nulidades • en el proceso 

penal crea un conflicto entre dos derechos, uno 
e interés. público de conveniencia social repre

-entado .por el Est'ado que busca la represión del 
elito sin obstáculos en el pr.ocedimiento; y otro, 
e carácter particular que radica en la defensa 
el procesado que pide se le juzgue mediante el 
umppmientó de las formalidades propias del 
uicio. 

En presencia 'de un conflicto de derechos ori
inado por la existencia de nulidades, la preva· 
encia de este o aquel interés sin sujeción a nor.;. 

¡, 
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ma legal alguna, no sería la expresión. exacta de 
la .justicia, .bien porque prime sobre el derecho 
del procesado el libre arbitrio del juzgador, ora 
Pdrque el interés sócial se suP,edite a] interés pri
vado, de allí que el legislador hubiera determina
do expresamente los hechos constitutivos de nu
lidades y la forma de declararlas. -

El Código de Pr¿cf\dimiento trae una .división 
de las nulidades en subsanabl~s e insubsanables; 
en las primeras están entre otras la incompeten
cia de jurisdicción, la ilegitimidad de la persone
ría y algunas de las rlamadas constitucional.es, 
nulidades que se declaran de Oficio en cualquier 
estado del pro~eso en que el JU:ez o Tribunal ad
vierta su presencia; en las segundas, se compren
den aquellos hechos constitutivos de nulidade~ 

que se. subsanan por el tr._anscurso del tiempo o 
por el consentimiento expreso o tácito de las par-· 
tes, nulidades que se decl<!ran a petición del in-
teresado .. · ' 

Las nulidades consagradas en, los artículos 198 
y 199 del Código de Procedimiento Penal son 
taxativas, su existencia se condiciona a~ recono~· 
cimiento P:t:evio que de ·ellas hace la ley, y el 
Juez nq tiene facultad para deducir nulidades de 
'hechos que la-ley no los ha considerado· como ge
neradores de ellas. Lo anterior no excluye la ·po
sibilidad de que fuera de los hechos contempla
dos. en los artículos citados existan casos, como 
en verdad los hay, que sin estar catalogados en 
esas'disposiciones son constitutivos de nulidades, 
como por ejemplo, la falta qe representación le
gal del menor de· veintiún añós (artículo 104) o 

.la ause[!cia del defensor en el proeeso penal, nu
lidades que se recoil()cen a pesar de no· estar com
prendid,iis en la. enumeración taxativa' del cjlpítú
lo sexto de la ley pro'cedimental que trata de las 

, nuVdades, porque merman las garantías que con
cede-la Constitución Nacional a todos los .ciuda
danos cuando comparecen ante la justicia. 

La ley consagra ,como causal de nulidad er he
cho de no h~berse notificado en debida forma el 
auto en que se señal~ término a los int~resados· 
para que manifiesten si tienen hechos qué pro
bar, auto que debe notificarse personalmente' al 
procesado detenido y·~ su defensor, pero esta nu
lidad de carácter relativo o formal es subsanable; 
,bien porque el interesado no notificado inter
venga en el prÓceso y solicite pruebas; o ya tam
bién, por la citación personal que se le haga para 
la práctica' de alguna de ellas, per.o si dentro de 
los tres día~ siguientes a esta notificación no so-



licita que se retrotraiga el procedimiento al es~ 
tado en que se encontraba. cuando ha debido ha
cerse la notificación omitida, la nulidad se sub
sana. 

La nulidad del artículo 198, numeral 49 del .c. 
de P. P., incide directamente en la actuación de · 
la primera instancia del juicio; no en la segunda, 
pues es en lq. primera etapa del proceso en donde . 
es imperiosa la exigencia de la notificación per
sonal,· para que el interesado pueda aducir los 
elem~ntos de prueba .tendientes a desvirtuar Íos 
cargos que se le hicieron en el auto de llama
miento a juicio. Pero cuando el proce'sado tiene 
conoci~üento no sólo del auto de proceder sino 
que ha intervenido en el curso de la causa alle
gando pruebas- pertinentes a su defensa ·la falta 
de notificación, en la segunda instancia,' deT ~uto 
por el cual se ordena poner en conocimiento 'de 
las partes el negocio para que manifiest;n si tie
nen pruebas qué aducir, no es motivo de nulidád, 
porque en el ·artículo 541 del Código de Procedí-· 
miento Penal, el legislador suprimió implícita
mente esta causal de nulidad, o sea la última par
te del artículo 444 que es la que la consagra cuan
do dice:- "para que manifiesten si tienen o no prue
bas qué pedir". 

La expllcación de está omisión es muy clara, 
pues la persorra que ha sido ll¡¡.mada a respo~der 
en juiCio y ha intervenido en la primera instan-' 
cia, bien sea personalmente o por conducto de su 
defensor agotando en el término probatorio del 
juicio todas las pruebas ·pertinentes a su defensa . , 
no puede invocar como causal de nulidad -en 
casación- un hecho que -sólo' tiene valor como : 
nulidad en la primera instancia del juicio. De 
aceptar la causal de nulidad invocada: se llegaría 
a la conclusión de que el resultado 'final del jui
cio estaría subordinado a la voluntad de las ·par- • 
tes, quienes sabiendo que se ha omitido U:na- for- · 
malidad que puede ser alegada como causal de 
nulidad, la callan para imt~car la en casacwn y 
éste no. fue el criterío que inspiró el- artículo co
mentado. 

~, 

En efecto: el nu~eral 49 del artículo 198 del e, 
de P. P. erige como causal de nulidad el hecho 
de "no haberse notificado en debida forma· el auto 
en que se señala término a los interesados para 
que manifiesten si tienen o no hechos qué pro
bar en el juicio" y el artículo 444 correspondiente 
al Títuio II que trata de la primera instancia en 
su Capítulo I al hablar sobre el término de prue~· 
ba dispone que devuelto el expediente por el 

A.gente del Ministerio Público, se ordenará poner
lo ·a disposición de las partes por un término nó 
mayor de diez días "para que manifiesten si tie
nen o no· pruebas qué pedir". 

La relación armónica de estas disposiciones de
muestra claramente que la nulidad por falta de 
notificación sólo se produce cuando se quebranta 
o se omite alguna de las formalidades determina
das en estas normas que regulan la tramitación de 
los procesos en la primera instancia del juicio, pe
ro la pretermisión de la notificación personal, del 
auto que dicta el Tribunal en obedecimiento a lo 
dispuesto por el art. 541 del C. de P. P. no la con
si~era la ley como nulidad, ya que este precepto 
rige la actuación del juicio en la segumh ins
tancia y no vincula estrictamente la tramitación 
del proceso al conte'nido del numeral 49 del art. 
198 de ta obra citada. En este caso, la falta de no
tificación personal al procesado detenido ( ar·;. 171) 
de la providencia que dicta el Tribunal con suje
ción al art. 541, puede constituír-una irregulari
dad procedimental, pero no un motivo de nulidad 
que afeéte las normas sustanciales del 'proceso. 

Tampoco puede alegarse que 'al reo se le ha 
juzgado sin \as .formalidades propias del juicio 
(art .. 26 de la C. N.), porque ellas se cumplieron 
a cabalidad; desde el momento en que al procesado 
se le nombra un defensor para que lo asista en la 
causa tiene un representante judicial que' está en 
la obligación de conocér todos los incidentes qu~ 
oc~rran en la tramitación del proceso, y si por 
otra parte, se notificó personalmente al defensor 
como··al reo el auto por el cual ,se ordena que el 
juicio se abra a prueba eh la primera etapa, no 
se ve la razón para que esa misma notificación 
personal tenga que repetirla el Tribunal, cuando 
la ley omitió esa formalidad para la segunda ins
tancia. 

Por las consideraciones expuestas, la Co:rte Su
prema -Sala .de Casación Penal-, administran
do justicia en nombre de la República y por au
toridad de la ley, oído el concepto del señor Pro
curador Delegado en lo Penal, NO INVALIDA el 
fallo del Tribunal del Distrito. Judicial de Buga, 
proferido con fecha veintiocho de noviembr-e de 
mil novecientos cuarenta y cinco, por la cual se 
condena a Marco A~relio IP'érez a la pena prip.ci
pal de veintisiete (27) meses de prisión. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jforge lE. Gutiérrez Anzola. - !Francisco Bruno 
Agustín Gómez IP'rada.- Ricardo Jfordán J'iménez 
[)omingo Sarasty ·M: - Jfulio lE. Argüello :R., Srio 
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APJRJECIACWN DE LA AMISTAD :U:NTI iHA Y DE LA ENEMISTAD GRAVE 

No se puede emitir una opinión. en' con
creto sobre los elementos que en determi
nado caso pueden servir de guía para pre
cisar los conceptos de la amistad íntima y d~ 
la enemistad grave de que habla la'ley, por
que correspondiendo estas_ expresiones a fac
tores subjetivos, de.orden interno, su valora
-ción no puede deducirse <lel simple postula
do que sirve de base a la causal de impedí

. mento, sino de los hechos o manifestaciones 
que exterioricen ese estado ·afectivo de la 
amistad íntima. ~ 

lLas ·relaciones de trato, comunicación o co
rrespondencia que imponen los deberes de 
la sociedad o las provenientes de la vida_ de 
negocios, . si bien es verdad· que ·originan un 
estado de amistad, no .son precisaJ;Uente la 
amistad íntima que de acuerdo con la ley 
produce el impedimento. En la amistad ín
tima se busca y se realiza una ·compenetra
ción de ideas y sentimientos espirituales que 
identifican en estas relaciones a las personas 
que la profesan, y en las manifestaciones 
exteriores, se traduce por la demostración 
recíproca de un afecto pérsonal, desinteresa
do, no egoísta, que lleva a intimar con, el 
amigo, "para la confidencia de sus secreto~ 

_y el depósito de sus recónditos estados sen
timentales, de su problema, de sus aspira7 

ciones, desencantos, proyectos, ·tristezas y 
alt;!grías". 

De manera que la determinación del im
pedimento por AMISTAD. IN'Jl'][MA C(ln al
guna de las par'tes que intervienen en ,el 

. proceso. no se deduce por la simple manifes
tación· que de ella se haga, sino de los mo
tivos o causas -existentes-:- que lleven ·al 
magistrado a hacer la afirmación de ese es-

' tado, para que· el superior que decide pueda 
apreciarla~, y con fundamento en ellas con
cluír nega,ndo o aceptando el impedimento. 

'rte Suprema' de Justicia ....,Sala de Casación Pe
nal- Bogotá, veinticin¡;o de agosto de mil no-
vecientos cuarenta y siete. · 

agistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M.) 

ceta-13 

. ' 

Vistos: 

El doctor Máximo H. Martínez, Magistrado del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, 
en auto de junio treinta de mil novecientos cua
renta y siete, se· declara impedido pan~ conocer 
del negocio adelantado contra la señora Concep
ción Altamira~9 v. de Ramírez por existir amis
tad íntima entre ·éste y el denunciante doctor · 
Evangelista Quintana R. o sea la causal del nu- · 
meral 59'del art. 73~del Código de' Procedimiento 
Penal. 

El Tribunal en auto de julio nueve del presen
te año, al calificar el impedimento dijo: 
· "No es posible convenir en la legalidad de '1á 
manife~tación \hecha por el distinguido colega_ de 
esta Sala doctor Martínez, y, en <;onsecuencia, se 
declara infundado el ímpedimento por él mani
festado y se dispone remitir el negocio a la H. 
Corte' Suprema de Justicia para que decida de 
plano la cuestión, al tenor del artículo 74 del Có
digo de Procedimiento Penal". 

·se considera:' · 
N o se puede emitir una opinión en concreto so

bre los elementos que en determinado caso pueden 
servir de guía para precisar l~s conceptos de la 
amistad íntima y de la enemistad grave de que ha
bla la ley, porque correspondiendo estas expresio
nes a factores subjetivos, de orden interno, su 
valoraciób no puede deducirse del simple· postu
lado que sirve de base a la causal 'de impedimen
to, si-ro de los ·hechos o ·manifestaciones que ex
terioricen ese estado afectivo de la .amistad ínti
ma . 

Las relaciones de trato, comunicación o corres
pondencia que imponen los de]?eres de la s~cie
dad o las provenientes de la vida de negocios·, si 
bien es verdad que. originan un estado de amis
tad, no es precisam·en"te la amistad íntima que de 
acuerdo con la ley produc~ el impedimento. En la 

. amistad íntima se busca y se )realiza una compe
netración de ideas y sentimientos espirituales que 
identifican en estas relaciones a las persona·s que 
la profesan, y en las manifestaciones exteriores, se 

·traduce por la demostración recíprdca de un afec-
to personal, desinteresado, no egoísta, que lleva 
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a intimar con el amigo "para la confidencia de sus 
secretos y el depósito de sus recónditos estados 
sentimentales, de su problema, de sus aspiraci~
nes, desencantos, proyeotos, tristezas y alegrías". 

De manera que la determinación del impedi
mento por amistad íntima con alguna de las partes 
que intervienen en el proceso, no ·se deduce por 
la simple manifestación que de ella se haga, sino 
de los motivos o ~ausas -existentes- que lleven 
al magistrado a hacer la afirmación de ese estado, 
para que el superior que decide pueda apreciar
las,"'y con fundamento en ellas• concluir negando 
o aceptando el impedimento. 

Como en la .manifestación hecha por el doct<;>r 
Martínez no se expresan los motivos ci razones en 
los cuales se funda la amistad íntima con una de 
las partes, la no aceptación del impedimento por 

'· 

' -

parte del Tribunal se acomoda a las exigencias le
gales. 

Por las consideraciones expuestas, la C®rte Su
prema -Sala· de Casación Penal-, admi.nistran
do justicia en noinbré de la República y por auto
ridad de la ley, declara que NO EXISTE EL IM
PEDIMENTO manifestaao por el doctor Máximo 
H. Martínez para conocer de las diligencias ade
lantadas contra la señora Concepción Altarnirano 
v. de Ramírez. En consecuencia, debe continuar 
conociendo de dicho negocio. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorg~ lE. Gutiérrez Anzola. - Francisco Bruno 
Ag~stín Gómez IP'rada. - Ricardo .lfordán .lfiménez 
Domingo Sarasty M. - .lfulio lE. Argüello JR .• , Srio. 
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INTERPRETACION DEL ARTICULO 29 DEL CODIGO PENAL 

a) lLa Sala está en desacuerdo con ·la in
terpretación que el '.Wribunal da al art. 29 del 
Código JPenal. lEsta disposición comprende o 
cataloga tr~s estados de enfermed¡tdes de 
la mente: enajenación mental propiame"nte 
dicha; intoxicación crónica producida por el · 
alcohol. o cualquier otra sustancia; y grave 
anomalía psíquica, 'que- ;¡barca la zQna de es-

' tados intermedios o fronterizos entre la ena-
jenación mental -locura- y la normalidad 
absoluta, estados que s.e caracterizan por de
ficiencias mentales o psíquicas~ 

b) Al hablar de la grave anomalía psíqui· 
ca el legislador omitió hacer una clasifica
ción de categorías en -permanente o' tran
sitoria- de manera qúe no existiendo dispo
sición legal que sirva de base para hacer esa 
distinción cuando en-un proceso se reco
nozca ·o declare la existencia de la grave ano
malí¡l psíquif!a, no debe hacerse distinción, 
para con ese criterio rechazar la una y acep
tar la otra, sino que interpretando en forma 
amplia (no· extensiva) el contenido del art. 
29 del C. P., debe admitirse el estado de 1¡} 
grave anomalía psíquica con el· fin de .indi
vidualizar la sanción corrt!spondiente. 

. ' . f 

1'? --'- JLá embriaguez co.mún u ordina~ia' 
se caracteriza por tres grados diferente"s:-pe
ríodo de excitación en que predómina el es
tado eufórico, con exuberancia de alegría 
y jocosidad; período de depresión que se de
termina por una especie de ataxia física e, 
intelectual, depresión, tristeza, decaimiento, 

. temblor y titubeo, expresión lenta, difusa, e 
. ideas co<P-fusas; y ·pel'Íodo de sueño coma
toso' que sigue a la depresión que se mani-. 
fiesta por un sueño largo y profundo acom
pañado de sudores profusos y ·el "coma" o 
sea cuando el alcohol .!la dominado al indi-
viduo completamente. 

o 

2'? - lLa em~riaguez patológica se produce 
en individuos tarad~s o debilitados por el 
ancestro patológico y en sus reacciones, se 

manifiesta con tola 1' brutalidad porque su 
mente no está en condiciones de ponerse a 
tono con el mundo exterior. '!La embriaguez 
patológica no ~e presenta sino en los ta
rados, temperamentos enfermos y nerviosos. 
No se emborrach~ patológicamente el que 
quiere sino el que puede". 
. ' 

3'?- Establecida la diferencia entre la em
briaguez que se produce· en individuos nor
males, y la embriaguez patológica que opera 
en personas taradas, en las cuales el alcohol, 
en pequeñas o grandes cantidades, no es sino 
un medio o vehículo para que explosione una 
individualidad ,enferma y se revele la peli
grosida,d del delincuente; no parece acertado 
darle "más importancia a la circunstancia 
referente a la embriaguez aguda, que a las 
causas biológicas y constitucionales que ac
tuaron principalmeJnte en la dinámica cri
mino<;a del delincuente". 

e) Si el veredicto como lo dice el Tribu
nal "se ajusta' a la realidad procesal" su obli
gación e~a la de interpretarlo de acuerdo con 
la ley.' Si el Jurado reconoció igualmente el 
estadó de ano~alía psíquica, ésa declaración 
debió acomodarla dentro del artículo 29 del 
Código JPenal que reconoce esa situación, 
porque la respuesta del Jurado, es la norma 
de interpretación para acomodar esas decla
raciones al contenido de la ley en cuanto al 
hecho y la respons~bilidad; por eso se dice 
que el veredicto es la fuente ¡;.mediata de 
la sentencia, y los· hechos sqn el fundamento 
principal que sirve al Jurado para emitir 
su respuesta . 

1 

d) lL~ interpretación en sentido contrario 
rompe la unidad del veredicto, le quita su 

. natural armonía y concatenación, pues si/ 
se acepta la embriaguez.como incidental -en 
persona normal- y se prescinde de la par
te· 'sustan~ial, la grave anomalía psíquica 

. transitoria -que fue lo qúe reconoció el 
J_urado- se pone en,pugna la sentencia con la 
determinación del Jurado. 
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1 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Pe-
nal- Bogotá, nueve de septiembre de mil 'no
vecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

Se ha interpuesto recurso de casacwn contra la 
sentencia del Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, dictada el 14 de diciembre de 
1946, por la cual se condena a Alfonso Cárdenas 
Jaramillo a la pena principal de ocho años de pre
sidio, como responsable ·del homicidio cometido en 
la persona de Carlos V~caría Luna. 

Como se hallan cumplidos los trámites que, ri
gen el recurso, S(! procede a su estudio. 

J!>renotandos 

Desde el 31 de diciembre (tres de la tarde) de 
1944, hasta la madrugada del día siguiente, 1«:> de 
enero de 1945, Alfonso Cárdenas Jaramillo acom
pañado de Alfredo Restr¡:!po se dedicaban a inge
rir licor en ·uno de los Cabarets de esta ciudad. 
A lás seis menos cuarto del día 1«? de enero de 
1945 abandonaron el Cabaret Monte Cario y se en
caminaron hacia la calle 20 con carrera 7f!. con el 
fin de tomar un taxi o un tranvía que los con
dujera a su casa de habitación. No encontrando 
vehículo que los transportara resolvieron buscar 
hotel para dormir, y con tal fin penetraron a la 
Pensión Pradilla, en donde se celebraba una reu
nión con motivo del Año Nuevo .. Restrepo solicitó 
una habitación, p~ro se les dijo que no había nin
guna disponible, entonces pidió se los dejara bai
lar y se les respondió. negativamente porque se 
trataba de una fiesta familiar. Esta respuesta pro
dujo cierta indignación en el ánimo de Cárdenas, 
actitud que obligó a los concm•rentes a tomar al
gunas medidas para retirarlos ya que no querían 
h~cerlo voluntariamep.te. Parece que debido al es-

1 

tado de embriaguez, Cárdenas ·al bajar las esca
leras cayó al suelo, entonces dice el proces¡:¡.do: ·"vi 
que todos venían encima y que probablemente nos 
quebraríamos los brazos al caer por las escaleras 
y observé que uno de ellos se metió la mano al 
bolsillo no sé para qué, pue¡:¡to que no le ví arma 
de ninguna clase y como mi estado de embriaguez 
era tánto yo me llené de nervios e hice dos dis
paros al aire con una pistola". Uno de los proyec-

tiles hizo blanco en la persona de Carlos Vicaría 
Luna; quien fue hospitalizado en la Clínica Cen
tral de esta ciudad, y a consecuencia de dicha le
sión falleció a las dos de la tarde del día 1 «:> de 
enero de 1945. 

Auto de proceder 

Con fecha junio diecinueve de mil . novecientos 
cuarenta y cinco, el Juzgado 3«? Superior calif'.có 
el mérito del sumario; llamó a. responde): en j'.ú
cio con intervención del Jurado a Alfonso Cárde
nas Jaram.illo, por un delito de homicidio previ::;to 
y sancionado en el Título XV, Capítulo I, Libro II, 
del C. P.' 

El auto de proceder definió la imputabilidad pe
nal de Cárdenas Jaramillo en relación ·con las al'ir
macion'es P,el dictamen médico-legal. Aunque el 
Juzgado no acoge en su integridad las conclm.io
iies del dictamen, sin embargo, no rechaza la hi
pótesi¡¡ de que el delito se cometiera cuando el pro
éesado se encontraba "en estado de anomalía psí
quica grave de carácter transitorio", y plantea pa
ra los jueces de conciencia la decisión de la res
ponsabilidad del" acusado así: 

"Si la intoxicación alcohólica lo hubiera colo
cado transitoriamente en el grave estado de ano
malía psíquica transitaría que los médicos reccno
cen, lo más seguro hubiera sido que una amnesta 
claramente definida hubiera hecho imposible a 
Cárdenas el relatar en forma pormenorizada y con 
visos tan arbitrá'riamente favorables, los hechos 
que culminaron con la trágica muerte del desyen
turado Vicaría. El dictamen pericial por otra par
te y s'egún la norma legal no obliga al funci~n.ario 
de der,echo y solo se tiene como elemento auxiliar 
para fundamentar la sentencia. En este caso en 
que han de ser los jueces populares quienes defi
nan la responsabilidad penal del acusado, ese ele
mento de prueba será normalizado en forma pon
derada por los ciudadanos que han de fallar oel 
caso en conciencia". 

Veredicto 

Dos son las cuestiones absueltas 1por el Jurado: 

"Cuestión primera " 

"¿El acusado Luis Alfonso Cárdenas Jaramillo es 
responsable de haberle causado al señor Carlos 

' 
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Vicaría Luna, una herida de naturaleza mortal, 
producida con arma de fuego, la que le ocasionó 
una anemia aguda, causa única y determinante de 
su, fallecimiento, hecho que tuvo consumación du
rante las prime:(as horas del día primero de enero 
de mil novecientos cuarenta y, cinco, en la Pensión 
P1·adilla de esta ciudad, dentro de la comprensión 

· del distrito Judicial de Bogotá?_:'. . \ . . 

"Contestó: Sí, pero cometió el hecho cuando se 
hallaba en estado de grave anomalía p'síquica de 
carácter transitorio". 

"Cuestión segunda" 

"¿A 'tiempo de cometer el hecho a que~ refiere 
el cuestionario anterior Luis Alfonso. Cárdenas Ja
ramillo se hallaba en estado de anomalía psíquica 
grave de caracter tran~itorio?". 

Respuesta: "Sí". 

En la audiencia pública el vocero y el defensor 
sustentaron la tesis de que el reconocimiepto de 
la "grave anomalía psíquica" conlleva la .afirma
ción de la irresponsabilidad del acusado. El argu
mento puede sintetizarse en estos' términos: El art. 
11 del C. P. establece que la persona que infringe 
la ley penal es responsable, salvo los casos excep
tuados por la ley, y el art. 12 dice que las infrác
ciones cometidas por personas que no estén com~ 
prendidas- en ef artículo 29, son intencionales o 
culposas; como Cárdenas Jaramillo está dentro de 
las prescripciones. del art. 29 del C. P. su acto no 
es producto de la inten.ción ni de la culpa, luego 
no es responsable. 

· El Agente del Ministerio Público y ~1 apoderado 
de la parte civil ~mpugnaron los argumentos de 
la defensa y sustentaron -por· sú parte- la tesis 
de la responsabilidad legal para todos aquellos•que 
infringen la ley penal sean sean normales o anór-
males. · 

El doctor Luis Jaime Sánchez, explicó el con
·cepto pericial en relación con la anomalía psíqui
ca de carácter transitorio y sobre el estado de em
briaguez patológica, para concluír con la afirma
ción de que ei .acusado en el momento de cometer 
el hecho se encontraba en estado de grave ahorna
lía psíquica. 

' Sentencia 

En desarrollo del veredicto se dictó la sentencia. 
En esa providencia se analiza el problema de la 

.r

responsabilidad frente a los nuevos estatutos pe
nales. Se rechaza la tesis de la defensa y se acoge 
la del Ministerio Público en estos términos: 

':La exégesis de la ley penal sustantiva, sus an
tecedentes legislativo y doctrinario, conducen a 
la conclusión neta e inobjetable de que en Colom
bia los enajenados mentales, los intoxicados cró
nicos y los que padecen grave anomalía psíquica 
en el momento de cometer un delito, son respon
sables, aunque sus infracciones no son ni inten
cionales ni culpo~as. Pues sean normales o anor
males, sean i:Atencionales o culposas o no lo sean 
sus infracciones". 

En el estudio 'de la sanción se e111plea 'un sis
tema de exclusión, así: No 'es aplicable el artículo 
362 por reprimir esta disposición el delito· de ho
micidio intencional; ni la libertad vigilada porque 
esta sanción no se impone como pena principal 
(art. 68); ni el trabajo obligatorio en obras o em
presas públicas, pues de conformidad con el art. 
65 esta medida se impone en los casos de infrac
ciones levt)s o de contravenciones; ni la prohibi
ción de concurrir a determinados lugares públicos, 
porque esta medida se impone en las mismas con
diciones del artículo 6,5 y concluye: ':luego por ex
clusión debe aplicarse el manicomio criminal o 
dejar sin sanción ef delito". 

Finalmente hace algunas consideraciones sobre el 
criterio que deben adoptar los juzgadores en la 'im
posición de la pena y en la parte resolutiva del fa
llo dando aplicación al art. 29 del C. P. se dis
pone: 

Recluir a Cárdenas Jaramillo en un manicomio 
criminal por un tiempo mínimo de dos años, la 
obligación de traoajar en obras públicas por un 
período de. tres áños y la prohibición de concurrir 
a establecimientos donde .se expendan bebidas al
cohólicas, po.r un tiempo no menor de cinco años. 

Segunda instancia 

Para que el Tribunal revisara dicha providencia, 
el defensor del reo interpuso recurso de apela
ción. 

Ante esta entidad el Fiscal del Tribunal pide 
se reforme la senotencia en el sentido de declarar 
que la sanción imponible a Cárde11as Jaramillo 
es la de:,reclusión en una Colonia Agrícola Espe-
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cial, en vez de manicomio criminal que contempla 
la sentencia apelada. 

El Tribunal no comparte los puntos de vista· de . 
la sentencia, sino que se aparta de la tesis de su 
colaborador, rechaza el veredicto de' 'los jueces 
populares en cuanto declara que el procesado al 
momento de realizar el hecho se encontraba en -
estado de grave anomalía psíquica, e interpreta el 
veredicto como el reconocimiento de un estado de 
embriaguez voluntaria, y en providencia de 14 de 
diciembre de 1946, con salvamento de voto de un 
magistrado reforma la providencia apelada, y con 
aplicaCión de los artículos 362 y 39, del C. P. con
dena a Alfonso Cárdenas Jara.millo . a la pena 
principal de ocho años de presidio y. accesorias 
consiguientes. . 

Contra esta sentencia se interpuso recurso de 
casación. 

l(llemanda de casación 

Se impugna la sentencia por las causales de los 
numerales 19 y 39 del artículo 567 del Código de 
Procedimiento Penal. 

!Causal tercera 

Desacuerdo de la sentencia con el veredicto del 
Jurado. 

Dice el demandante que el veredicto del Jura
do escalonó la responsabilidad de Cárdenas Jara
millo en el grupo· de los delincuentes enfermos 
de la mente del ártículo 29 del Código Penal. De
claración que se fund<;~. en los conceptos médico-. 
legales, y siendo esto evidente, no es 'aplicable la 
pena de presidio del artículo 362 del C. P. sino 
las medidas de seguridad del Capítuio II, Lib¡;o I 
de la obra citada, y agr¡i!g'a: 
."~o es lícito al Juzgador apartarse caprichosa

mente de las normas procediment_ales y de la rea
lidad procesal, pues él como encargado de aplicar 
estrictamente la ley no puede separarse· de su ca
rril y de la norma trazada por él; si ,en el caso de 
autos el Honorable Tribunal no estaba de acuer
do con lo resuelto por los Juzgadores de concien
cia en vez de proceder como procedió, ha debido 
declarar el veredicto contrario· a la evidencia de 
los hechos y de acuerdo con el artículo 537 del 
C. de P. P. ordenar la convocatoria de un nuevo 
Jurado". 

Se considera: 

El Tribunal, al reformar la sentencia que im-

pone medidas de segutidad por estar el delin
cuente catalogado entre los-enfermos de la men
te-del artículo 29 del Código Penal, afirma que 
esta disposición en materia de estados alcohóli
. cos sólo . comprende a aquellos q,lle son verdaéle
ramente crónic;os· y explica: 

"Si el Legislador hubiera querido referirse y 
comprender dentr'o de esta norma los estallllos 
agudos de embriaguez no solamente lo hubiera 
dicho expresamente, sino que no hubiera emplea
do el calificativo "crónico" para referirse a Ias 
intoxicaciones de este origen, y aún más, no hu
biera expresamente colocado esta circunstancia 
de "embriaguez voluntaria" que lleva a la intoxi
cación aguda, dentro de las circunstancias que 
demuestren menor peligrosidad y atenúan la res
ponsabilidad. (Artículo 39)". 

La Sala está en desacuerdo con la interpreta
ción que el Tribunal da al artículo 29 del Código 

· Penal. Esta disposición comprende o cataloga tres 
estados de enfermedades- de la mente: enaje:~a

ción mental propiamente dicha; intoxicación cró
nica producida por el alCohol o cualquiera otra 
sustancia; y la grave anomalía psíquica que abar
ca la zona, de estados intermedios o fronterizos 
entre la enajena~ión mental -locura- y la nor
malidad absoluta, estados que se caracterizan por 
deficiencias mentales o psíquicas_. 

Al hablar de la grave anomálía psíquica el Le
gislador omitió hacer una clasificación de caté-, 
gorías -permanente o transitoria- de mar..en. 
que no existiendo disposición legal que sirva de 
base para hacer esa distinción; cuando en un pro
ceso se reconozca o declare la existencia de la 
grave anomalía psíquica, no debe hacerse distin
gos, para c6ln ese criterio rec~azar la una y aeep
tar la otra, sino que interp_retando en· forma am
plia (no extensiva) el contenido del artículo 29 
del C. P., debe admitirse el estado de la grave 
anomalía psíquica <;on el fin de individualizar la 
sanción correspondiente. · 

-Estima el Tribunal que el reconocimiento de la 
grave anomalía psíquica -en el caso sub judiee
fue motivada por la embriaguez incidental del · 
acusado y no como consecuencia de una embria
guez patológica que se produce en individuos ta- -
rados y de temperamento morboso. Pero la afir-

. mación está fuera de la realidad, y las cita¡; de 
fallos de algunos Tribunales del país no son pro
cedentes en este proceso, pues en aquellos <;asos 
se trataba simpleme'nte de la embriaguez que 
opera. en temperamentos normales, embriaguez 
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que, por una parte, no sirve de 'excusa en la co
misión de un delito, y por otra, no sirve para ca
talogar al agente en la clasificación del artículo 
29 del Código Penal. 

Los médicos legistas sostienen que· Cárdenas 
J aran;lillo es- "de constitución ciclotímica y va
gotónica, que hay épocas en las cuales "se. torna 
irritable, colérico, con tendencia al mutismo, antiso
ciable, comunicativo, afectuoso" y aunque no reve
la al examen psiquiátrico ninguna alteración de sus 
facultades mentp.les "sí presenta un recargo de 
tar~s psicopáticas debidamente comprobadas que 
producen un terreno también psicopático" que un 
individuo_ que··tiene taras psicopática~ muy recar
gadas bajo la influencia· de la ·intoxicación al-

. cohólica se descontrola por completo e interpreta 
falsamente los movimientos de las personas que 
lo rodean, de allí que "sintiéndose en manifiesta 
inferioridad por su decadencia· físi<;a e intelectual 
por efecto de la embriaguez" echó mano de su 
pistola reaccionando el}; forma violenta e inusita
da.. "Que siendo un individuo tarado tolera me
nos fácilmente el alcohol" y se ciesccin~rola eÓn 
facilidad frente a situaciones cohflictivas "más 
cuando existe un relajamiento de los freno~ inhi
bitorios por efectos de la intoxicación etílica", y 
como . conclusión dice.: 

"Alfonso Cárdenas· J aramillo, cuap.do. disparó su 
revólver en un acto de insólita agresividad, da-. 
dos sus antecedentes de terreno psicopático, y 
habiendo ingerido alcohol en grandes cantidades 
y por bastante tiempo,· desde la tarde del día 30 
de diciembre ·de t1944, hasta las seis de la mañana 
del día 19 de enero de 1945, y habiéndose dormí-

. ·do profundamente poco tiempo después de este 
acto, s,e ~ncontraba en un estado de anomalía psí
quica ·grave de carácter transitorio, que corres
pondía al segundo período del alcoholismo agu
do, en el cual hay incoherencia, automatismo, in-
1Coordinación motora, impulsos, agresiones, y du
rante el cual existe ya pérdida de la conciencia". 

Los dÓctorés Luis Jaime Sánchez y Hernando 
García Losada, como consecuencia del examen 
practicado en el reo, dicen: 

"El señor Cárdenas Jaramillo en ese estado 
(embriaguez) no era plenamente consciente de 
sus actos y sus facultades intelectuales• de volun
tad y raciocinio estaban intensamente opacadas 
por los efectos del a~cohol. Por lo tanto cree.mos 
que el señor Alfonso Cárdenas Jaramillo obró en 
estado de grave anomalía psíquica de carácter 
transitorio". 
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En la audiencia pública el doctor Luis Jaime 
Sánchez explicó el alCance de los conceptos pe
riciales e hizo la distinción entre los efectos que 
produce la embriaguez común, en individuos de 
temperam~nto normal, y la embriaguez patoló
gica, que actúa en personas taradas y de tempe
ramento enfermo y nerviÓso. 

La embriqguez comú'n u ordinaria se caracte
riza por tres· grados diferentes: períodos de exci
tación en que predomina el estado eufórico, con, 
exuberancia de alegría y jocosidad; período de 
depresión que se determina· por una especie de 
ataxia físida ,e intelectual, depresión, tristeza, -de

-caimiento, temblor y tjtubeo, expresión lenta, cÜ
fusa, e ideas coñfusas; y p_eríodo de sueño o co: 
matoso que sigue a la depresión que se manifies
ta por un sueño largo y ptofundo acompañado de 
sudores profusos ·y el ''coma" o sea cuando el 
alcohol ha dominado al individuo completamente. 

La embriaguez patológica se produce en indi
viduos tarados y sJ,ebilitados por el ancestro pa
tológico, y en sus reacciones, se manifiesta con 
toda la brutalidad porque su .mente no está en 
condiciones de ponerse a tono .con el mundo ex
terior. "La embriaguez patológica: no se presenta 
siho en los tar¡¡.dos, temperamentos enférmos y 
nerviosos. No se emborracha patológicamente el 
que quiere sino el que puede", y agregó que la 
embriaguez de Cárdenas Jaramillo era de esta 
clase por estas razones: 

19 Por "la extrema irritabilidad o reacción, vio
lenta". 

29 Por "la desproporción entre el estímulo al
-cohólico y su reacción: interpretación de las pa~ 

labras a manera de ofen°sa; 
39 Por _':la excitación que casi llega hasta' Ja lo

cura por estímulo directo de lá embriaguez"; y 
49 Por '.'la somnolencia fácil". 
Los. conceptos anterio.res concuerdan con lo que 

los expositores exponen sobre el particular así: 
.Mira y López, en su trátado de psiquiatría (edi
ción de 194.6) dice.: "en sujetos. predispuestos ge
notípicaménte "psicópatas, comiciales '.latentes" es 
posible que se observe una 'intolerancia "cualita
tiva" para el ltlcohol que dé lugar_a la denoni~ 
nada "embriaguez patológica", aún despuE:'s de 
haber ingerido .dosis relativamente .pequeñas de 
bebidas espirituosas y más adel~nte agrega:, 

"Generalmente el síndrome de la embriaguez 
'patológica se caracteriza por una violenta libera
. ción de tendencias agresivas, anÚsociales, de na
turaleza criminal o sexual; pAro hay caso.s en los 
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que se observa también un polimorfo delirio alu
cinatorio, de tipo persecutorio, que lleva al sujeto 
a la autoles.ión o a la heteroagresión defensiva. 
El diagnóstico diferencial con la embriaguez nor
mal (mal denominada' fisiológica) o con la simu
lación sólo puede hacerse, a posteriori, recu-rri~:;n
do a una anamnesis cuidadosa y al estudio obje
tivo y ~inucioso de los ad'os (y de su posible o 
probable motivación) que son materia de la in
culpación. En efecto, en la embriaguez patológi
ca existe casi siempre una conciencia crepuscu
lar que impide al sujeto una conducta ordenada· 
e inteligente, le ocasiona una amnesia ulterior no 
absoluta (salvo raras ocasiones) y le deja un re
ríodo de tránsito y perplejidad angustiosa (muy 
difícil de simul~r) de breve· duración". 

Establecida la. diferencia entre la embriague,z 
que se produce en individuos normales, y la em
briaguez patológica que opera en pers')nas tata
das, en las cuales el alcohol, en pequeñas o gran
des cantidades, no es sino un med;.é) o vehículo. 
para que explosione una individualidad enferma 
y se revele la peligrosidad del delincuente; no 
parece acertado darle "más importancia a la cir
cunstancia referente a la embi"laguez aguda, que 
a .las causas biológicas y constitucionales que ac
tuaron principalmente en la dinámica ·crimínosa 
del delincuente". · 

Con estos antecedentes, teniendo en ·~uenta la 
personalidad psic'opática de Cárdenas J a,ramillo 
no puede concluírse --como lo hace el Tribunal
que el hecho realizado por. el delincuente sea el 
acto de un hombre que goza de facultades norma
les ligeramente obnubil¿ldas por el 'llcohol, sino 
el producto de un organismo tarado c0n honéias 
perturbaciones en sus zonas intelectuales y afec
tivas. "Es decir -dice la Procuraduría- su reto 
delictuoso no puede equipararse al del hombre 
normal que se embriaga incidentalmente y en ese· 
caso se vuelve delincuente, sino al d'= un enfer-
mo de la mente". · 

El vereé!iCto del Jurado reconoció IC!Xplicitamen
te que· el acusado consumó el homi.:.idio "cuando 
se hallaba en estado de grave anomalía psíquica . 
de carácter transitorio", conclusióh que torp.a ma
yor fuerza al contestar la segunda pregunta del 
cuestionario, que plantea concretamente el caso 
.con un "Sí'' escueto, y no otra podía ser la res
puesta porque los reconocimientos Científicos he
chos por peritos y las explicaciones del especia
lista Luis Jaime Sánchez, por lógica consecuen
cia los llevó a hacer esas afirmaciones. 

ft 
"Siendo, pues -dice la Procuraduría'- ta.n ro-

. tunda la afirmación del Jurado en este sentido, 
la sentencia del Tribunal aparece en un mani
fiesto desacue~;do con el veredicto. Si dicha cor
poración estaba convencida de que los jue~es de 
conciencia se equivocaron al admitir el dc:>orden 
h1ental del procesado, por motivo de la embria
guez, la ley le daba el camino para enmendar el 
yerro, declarando el veredicto contrario a J.a evi
dencia de los hechos. Pero lo que no ;:>odía hacer 
era rechazar esa calificación del Jurado para ~co
modarla, en su criterio, en una determinada casi
lla dei Código Penal, apreciando el delito en puro 
derecho". . 

Si el veredicto del Jurado es la base inmediata 
de la sentencia y si el Tribunal popular 2s quien 
en definitiva califica los hech0s y determina la 
responsabilidad, el Juez de derecho en la Eenten
·cia debe ceñirse a los términos del veredicto, o 
si encuentra que éste es contrario a la evidencia 
de los hechos, así lo declara, pero en ñingún caso 
puede' completar o. suplir:: el pensamiento del Juri 
para interpretar sus respuestas en sentido eontra
rio a lo que ellos expresaron, porque desnatura
lizaría la esencia del juicio en .que intervl.ene el 
Jurado. Una interpretación caprichosa o ~listinta 

a 'aquella que contiene el veredicto por má;; fuer
tes que sean los argumentos para llegar a esa 
conclusión, no le es permitida al Juez de d.erecho 
por ser contraria a la ley y no estar autorizada 
por la misma. 

"Los señores Jueces de conciencia -dice el Tri
bunal- obligados a reconocer los hechos, y so
metidos a una pregunta que técnicamente no es 
de su incumbencia, ~contestaron afirmativamente 
sobre responsabilidad del sindicado y recon0cic
ron igualmente su estado de anomalía p,;íquica. 
Su veredicto se ajusta a la realidád proces~~I, pero 
sus palabras no pueden ser normas de interpre
tación legal. Con ellas clan una pauta para que 
el Juzgador de derecho amolde ~.sas circunstan
cias a preceptos legales únicamente. De otra ma
nera sobrarían los unos o el otro". 

Aquí radica uno de los errores fundamentales 
del Tribunal: las preguntas que se sometieron al 
Juri son -precisamente- de su incumbencia; en 
los juicios de esta natun1leza los juec~s ele con-

o ciencia son los que aprecian los hechos y deter
minan la responsabilidad, verdad sabida y buena 
fe guardada, y la pregunta referente a~ estado de 
la grave anomalía psíquica transitoria, imperati
vamente debió formularla el Juzgado por mán: 
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·rlato expreso del artículo 28 de la ley 411- de· 1943, 
que dice: 

"Si el procesado se hallare en estado de ena
jenación mental o en cualquiera otra de las cir
cunstancias previstas en el artículo 29 del Código 
Penal se agregará el siguiente cuestionario: '¿A 
tiempo de cometer el hecho a que se refiere el 
cuestionario anterior N. N. se hallaba en estado 
de enajenación .mental?, ¿de. intoxicación cróni
·ca?, ¿o padecía de anomalía· psíquica?'" 

Si el veredicto,· como lo dice el Trib,unal, "se 
ajusta a la realidad p¡;;ocesal", su obligación era. 

· la de interpretarlo de acuerdo con la ley. Si el 
.Jurado reconoció igualmente el estado de anoma
lía psíquica esa declaración debió acomodarla 
dentro del artículo 29 · del Código Penal que re
conoce esa situaci9'h, porque la respuesta del Ju
rado, es la norma de interpretación para acomo
dar esas declaraciones al contenido de la ley en 
cuanto al hecho y la responsabilidad, por eso se 

·dice que el veredicto es la f~ente inmediata de 
la sentencia, y los hechos son el fundamento prin
cipal que sirve al Jurado pafa emitir su res-
.Puesta. · 

j 

La interpretación en <sentido contrario rompe la 
·unidad del veredicto, le quita su natural armonía 
y concatenación, pues si se acepta la' embriaguez 
·Como incidental -en persona normal~ y se pres
cinde de la parte sustancial,· la grave anomalía · 
psí~uica transito~ia- que fue lo que. ¡econoció el 
Jun- se pone en pugna la sentencia· con ·la de
·terminación del 'Jurado. 

En este caso es más procedente declarar el ve
redicto contrario a la evidencia de los hechos, ya 
que con la .tesis del Tribunal automáticamel)te se 
reemplazaría al Jurado de derecho invadiendo ·un 
campo de jurisdicción que la ley no' le confió, sino 
a, los jueces populares, quienes so~ lós que· en de
finitiva determinan la responsabilida!i del acu-
sado. ' · 

Al reconocer! el Juri que Cárdenas Jaramillo 
dio muerte a Vicaría Luna cuando 'se hallaba en 

·-estado de grave anomalía písqui<::a, declara la res
ponsabilidad legal del acusado, pero naturalmen
te no. com~ individuo normal, sino .como un de-. 

¡lincuente anormal a quien debe imponérsele me
didas de seguridad y no 'penas como lo hizo· en 
la sentencia el Tribunal. 

Por estas razones la causal tercera de casación'. 
prospera. 

Causal primera 

Ser la sentencia violatoria de la ley penal, por 
errónea interpretáción o por indebida aplicación 
de la misma. 

Esta causal se invoca como consecuencia direc
ta de la aJ?.terior. Si el Jurado af~rmó qlle Cár
denas Jaramillo· al momento de realizar el acto 
(homicidio) se encontraba .en estado de grave 
anomalía psíquica, la.pena imponible 'no es 1a del 
artículo 362 del Código Penal sino una medida de 
seguridad de las contempladas por el artículo 29 
en relación .con el Capítulo II, Título II, Libro I, 
o sea' la reclusión en un manicomio criminal o 
en una Colonia Agrícola' Especial. . • 

"Cm'no la: anomalía psíquica gra~e -dice el re~ 
currenté- fue de carácter transitorio y como de 
acuerdo con el dictamen médico ... mi poderdan
te actualmente .está en estado normal, debe apli
cársele a él ·la reclusión en la Colonia Agrícola 
Especial por, un término de un año". 

No hace estudio especial para sostener -la tesis 
anterior por cuanto ·este prob~ema fue estudiado 
por la Sala en fallo de 31 de julio de 1946, al cual 
se remite. 
· Se observa: 

El artículo 29 del Código Penal -como antes 
se expresó- establece tres clases ·de enfermeda
des de la mente: la enajenación .mental propia
mente dicha; la intoxicación crónica producida 
por el alcohol o por cualquiera otra sustancia; Y 
la grave anomalía psíquica, y para cada uno de 
esos estados la ley establece medidas de seguri
dad de diverso orden que corresponden a esas. 
anqrmali!iades psíquic!lS. 

"Para las más· graves-ha dicho la Corte-como 
la enajenación mental, se ha indicado y señalado 
dentro de preceptos científicos el manicomio cri
minal. Las otras; en cambio, comprendén esa ex
tensa zona de anomalías que en casos concretos Y 

·típicos pueden considerarse como graves y los 
cuales .son estimados en algunas leyes como casos 
de semi-responsables, o semi-locos, tal como se 

· enuncian por algunos autores. Es dentro de estas 
últimas for~as específicas, por la apárente nor
malidad que revelan los sujetos activos de infrac
ciones ·penales, en las cuales se pueden colocar 
los sujetos que delinquieron en evidente estado. 
de grave anomalíál psíquica o de locura transito
ria y que recobraba su conciencia y la plenitud· 
de sus poderes intelectuales, ni. alcanzan el grado 
de. enajenados ni tampoco de normales. En pre-

o 
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visión d_e estas situaciones, el Proyecto de Código 
Penal ideado por Ferri en Italia, creó una medi
da de seguridad que no tiene el nuéstro, a pesar· 
de haberse· inspirado en esa obra; 'se trata de las 
Casas de Custodia, en las que se recluyen para 
observarlos, y someterlos a un tratamiento ade
cuadó' a su condición personal. Nuestro Código 
asimiló las Casas de Custodia del Proyecto Ferri 
a los establecimientos que más apropiadamente 
deben estar destinados para intoxicados, 'como son 
las Colonias Agrícolas Especiales. Cabe, pues, su
poner que ·es a esos sitios a donde se deben re
mitir para su readaptación los delincuentes que 
sin ser enajenados delinquieron en estado d.e gra
ve anomalía. psíquica". 
• "Es natural que, conforme a las prescripciones. 

de la ciencia médica, los delincuentes de esta es
pecie serán sometidos a un tratamiento más que 
todo de observación y de trabajo con la finalidad 
de que al restituirlos .a la sociedad se pueda afir
mar de ellos con alguna probabilidad, que ha des
aparecido la causa de su perturbación y que ya no 
ofrecen peligro alguno". 

"Ahora bien, si los institutos de readaptación de 
carácter técnico, tales co~o los manicomios cri
minales o las Colonias ,Agrícolas Especiales, o me
didas como la libertad vigilada son de difícil cum
plimiento por inexistencia de los mismos o poi 
dificultades econqmicas imponderables, ello es un 
problema que no corresponde examinar a los jue
ces que deben limitarse a cumplir las disposicio
nes de la ley, sino a la administración que debe 
dar aplicación a las órdenes y medidas ·que los 
jueces señalan". 

Así, pues, para los' individuos que cometen -de
litos en estado de enajenación mental o intoxica

c.:·ón crónica producida por ~l alcohol o por cualquie
ra otra sustancia, la ley ordena que debe recluír
seles en un manicomio criminal, porque sus actos 
son manifestaciones de temperamento m'orboso o 
el resultado de trastornos psíquicos de intensá 
gravedad que afectan la personalidad en ·su vida 
afectiva intelectual o instintiva, y\ para aquellos 
individuos que padecen de grave anomalía psíqui
ca -diversos estados intermedios .comprendidos 
entre la enajenación mental y' la normalidad ab
soluta- debe imponérseles la reclusión en una 
Colonia Agrícoia Especial, pues su peligrosidád es 
menor que la de los primeros. 

Cárdenas J a ramillo según los conceptos · médi
cos, no es un loco ni un enajenado mental, ni tam
poco se le ha clasificad"o como un intoxicado eró-

nico por el alcohol; su grave anomalía psíquica 
sólo se revela cuando obra bajo la influeneia de 
bebidas espirituosas, es entonces cuando su orga
nismo- tarado, en sus manifestaciones exteriores 
imprime a la personalidad el·signo de peligrosidad, 
por ese aspecto y como la grave anomalía psíqui
ca es de carácter transitorio debe imponérsele una 
medida de s'egu~idad,. que no es la del manicomio 
criminal 'sino la reclusión en una Colonia. Agrí-
cola Penal. , -

"Aderf:tás -dice la Procuraduría- por tratarse 
de un delito de homicidio que tuvo bastante gra
vep.ad, debe imponérsele también al acusado la 

.sanción accesoria de trabajo obligatorio en las em
presas u obras públicas que designe el Gobierno, 
por un período de tres años (art. 65 del C. P.)';. 

"Con estas medidas represiyas se garantizan los 
derechos de la sociedad y los del procesado", 

El demandante no está de acuerdo con la mani
festación del Agente del Ministerio ·Público, y en 
la audiencia pública expresó: que el trabajo en 
obras públicas a que se refiere el art. 65 del C. 
P. se' impone a los intoxicados crónicos; 'como Cár
denas J aramillo no es un intoxicado crónieo sino 
un sujeto que delinquió• en estado de grave ano
malía psíquica transitoria, la disposición aplica
ble es la del art: 76 que prohibe entrar por 

1 

un 
término de seis meses a 'tres años a c~alqt:.ier lu
gar o establecimiento d~nde se expendan bebidas 
alcohólicas. · 

Olvida el recurrente que esta medida accesoria 
por marú~~to del artículo 65 puede imponerse pa
ra "los intoxicados que salgan del manicomio o 
de la Colonia Agrícola Especial" y como la pena 
que se impondrá al delincuente es la de reclusión 
a una Colonia Agrícola Penal, el Juzgador en 
guarda de los intereses de la sociedad puede impo
ner la medida que 'solicita el Procurador. El a,rt. 
76 sólo' es aplicable como pena accesoria p¡¡.ra los 
delitos que se cometen por causa o motivo del uso 
inmoderado de bebidas alcohólicas, pero no para 
aquellos casos en que el alcohol constituye el me
dio o estímulo para la manifestación en~·sus di-

. versas rea.cciones. de una personalidad tarada y de 
.temper.amento morboso. . 

.Pregunta el apoderado de Cárdenas Jaramillo, 
¿si el trabajo. en obras públicas comporta la priva
ción de lib~rtaq, y si ese trabajo es remunerado 
o nó? · 

Se contesta: 

Es claro que el trabajo en opras púb:ticas n'a 
comporta la privación de la libertad del delin 
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'nte sino una restricción al ejercicio de su ac
idad. No esatribución de la Co:rte determinar 
~1 trabajo en obras públicas es o nó :r:emunera-

esa función es privativa del Gobierno quien 
· medio del Director General de Prisiones (De
tamento General de Establecimientos de De
ción, Penas y Medidas .de Seguridad) señala en 
\ obras debe prestarse ese trabajo, y si él e§ re
nerado o nó. 
:n consecuencia la causal primera de casación 
tspera. 

Fallo 

:n mérito d~ lo expuesto, la Corte· Suprema 
:ala de Casación Penal-, administrando justicia 
nombre de la República .y por autoridad de la1 

, oído el concepto del señor Procurador Dele
lo en lo Penal, de acuerdo con él, INVALIDA 
sentencia del Tribunal Superior del Distrito 
licü!l de Bogotá, por la GUal se condenó a Al-

( 

fonso Cárdenas J aramillo a la pena de ocho años 
de presidí~ como ·pena principal, y en su lugar 
dispone: • 

Recluir a Alfonso Cárdenas J aramillo en una 
Colonia Agrícola .Especial por el térmirw mínimo 
de un año. Una vez que por decil3ión judicial' (art. 
64 del C. P.) salga de la Colonia Agrícola Espe
cial, impÓnese como medida de seguridad acce
soria el trabajo obligatorio en ob¡;as. o. empresas 
públicas que el Gobierno determine por un lapso 
de tres años. 

N o se decreta la libertad provisional. mientras el 
delincuente no cumpla con los ~;equisitos señala
dos por el art. 64 del C. P.'· 

Cópiese, notifíquese y devÚélvase.· 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola. - Francisco Bruno .. 
Agustín Gómez Prada. - Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M. - Julio lE. Argüello R.; Srio. 

,-

.1 

_.· 
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llMlP'EDllMEN'fOS Y RECUSACllONES 

Dice el articulo 75 del C. de P.. lP'. en su 
parte pertinente: "Cuando! el impedimento o 
recusación se refiere a un Magistrado, CO
NOCJEJR,A liJIJElL ASlUN'l'O el Magistrado 'de 
la misma Sala que le sigue en turno; si hu
biere necesidad de completar la Sala, _se sor
teará con-juez". 

lEsta disposición determina al Magistrado 
que debe conocer del negocio después de 1F A
lLILADO JEJL n:N({JI[liJIJEN'JriE, por esto dice que 
cuando falte alguno de los Magistrados se 
sorteará conjuez para integrar la Sala de 

. Decisión que debe conocer del asunto (art. 
44) ; pero el artículo, no determina qué Ma
gistrado debe calificar el impedimento o re
cusación, y si éste se resuelve con anuencia 
de los Magistrados restantes de la Sala, o 
por decisión de uno solo de ellos; por consi
guiente, para cumplir esa deficiencia y lle
nai' el vacío de la ley, hay que aplicar las 
disposiciones del c . .JT. por mandato expreso 
del art. 79 del C. de lP'. lP'. 

lEl art. 442 del C . .lf. ordena- que del inci-· 
dente de recusación de un Mágistrado cono
cen los demás que forman la Sala respec
ti;va, o sea, "los dos que le siguen en turno 
al ponente, según el artículo 70 del mismo 

. ~ Código", es decir, que el auto que califica. 
-el impedimento por mandato de la .ley, lo 

dictan los dos Magistrados que integran la 
Sala de aquél que se declara impedido y no 
uno solo de ellos. Si el Código de lP'rocedi
miento lP'enal hubiera determinado en forma 
clara 'el funcionario que debe fallar el im
ped.ñli)ento o recusación, naturalmente que no 
se podrían aplicar las disposiciones que ri
gen a los jucios civiles. 

lLa Corte en la interpretación del nume
ral 49 del art. 73 del Código de lP'rocedimien
to lP'enal, acepta cómo causal de impedimen
to el hecho de que el Juez o Magistrado ha
ya manifestado SU opinión en providencia 
de fondo, distinta de aquella del numeral 79, 
cuando con posterioridad a dicha providen
cia el mismo funcionario, revestido .de una 
dignidad jerárquica de superior categoría, 

tiene que conocer del negocio en segu 
instancia. 

Quien apela de un negocio pretende 
el superior revise la providencia del i1 
rior, para saber si ella está o nó de acu~ 
con la ley y· así confirmarla o revocarla. 
se cumpliría una de las finalidades del 
curso, si el Juez o' Magistrado que debe 
llar el negocio en la SIEGlUNliJIA TI:NS'l', 
({J][A, es el mismo funcionario que con a 
·rioridad a la interposición d,e na apela4 
dictó el correspondiente auto de ;procede 
emitió concepto sobre temas referentes : 
imputabilidad o responsabilidad d•el proc• 
do. Quien emite opinión sobre ]~untos 
fundamentales del proceso, en cierto m 
se vincula a sus conceptos y es . casi di 
que se aparte de ellos, cuando p·Ór circ1 
tancias especiales -ascensos en la rama 
risdiccional- tenga que revisar sus pr 
dencias dictadas como funcionar'io de ] 
MIERA l!NS'l'ANCJIA. iEn estos c~sos, para 
telar los derechos del procesado y el 
cualquier sospecha de pai'cialida4l contr. 
Juez o Magistrado debe admitirse el in 
dimento, ya que el estudio del negocie 
las dos instancias por distintos funciona 
constituye una de las mejor'es garantías ~ 
los intereses del procesado y de La socie< 

!El impedimento que Jhoy estu1lia la ~ 

no comprende al Juez o Magistrado que, 
nuncia el auto de detención, si1110 a a 
llos funcionarios que dictan providencia 
fondo y que posteriormente adqlllieren 
tro de la rama jurisdiccional un. puest 
mayor categoría y por tal motivo tienen 
conocer·del negocio en SIEGlUNliJI.lt. TI:N§'l' 
CITA. lEste es el pensamiento consignado 
la Corte en. las providencias a que ímt 
hizo mención; y no la que el Tribunal 
tende deducir cuando afirma que "~1: 

Superior a quien le hubiere tocado rev 
oficiosamente o por apelación, un auto s 

. libertad proferido por el funcio:nado i 
tigador, estaría impedido para cal~ficar 
teriormente el mérito del sumario". lLa 



· no ha hecho esa afirmación ni podría hacer
"' la porque ello implica un desconocimiento 

absoluto de la ley. 

te Suprema de Justicia ;Sala de Casación Pe
al- Bogotá, septiembre doce de mil novecien
JS cuarenta y siete. 

1gistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

JT1IT][])JI!Cllli\JL 8®1 

En auto de agosto 6 de 1947;. el Magistrado Ri
vera ;:tfirma: no ser aplicables en la calificación de 
los impedimentos en er ramo penal, las disposi
ciones de los artículos 442 y 70 del C. J., porque 
el artículo 75 del Código de Procedimiento Penal 
determina expre~amente que del impedimento co
noce y falla el Magistrado que le sigue en turno. 

Posteriormente el Tribunal en auto de agosto 
7 de 1947, no aceptÓ el impedimento manifestado 
por el doctor Rengifo Illera, por razones distintas 
a las que se dejan transcritas, modificó su pen
samiento porque, en su concepto, el impedimento 
del art. 73, numeral 49 del C. de P. P., sólo hace 
referencia a ia opinión emitida fuera de la fun
ción jurisdiccional. 

Se considera: . 
Dice el artículo 75 del C. de P. P. en su parte 

pertinente: "Cuando el iWpediri:tento o recusación 
se refiere a un Magtstrado, _cohocerá del asunto el 
Magistrado de la misma Sala que le sigue en turno, 
si hubiere necesidad de completar la Sala, se so~
teará con-juez'.'. 

Esta disposición determina el Magistrado que 
debe conocer del negocio después de fallado el in
cident~, por esto dice: que cuando falte alguno de 

1 Magistrado Rengifo Illera invoca como cau- los Magistrados se sorteará con-juez para integrar 
de impedimento la del numeral 49 del art. 73 la Sala de Decisión que debe conocer del asunto 
Código "de Procedimiento Penal, que· dice: (art. 44); pero el artículo,· rio deter~iJ'la qué Ma-

n providencia de agosto veintiuno de mil ¡no
ientos 'cuarenta y siete el Tribunal Superior ;del 
trito Judicial de Buga, declaró infundado el 
1edi.mento manifestado por el doctor Cayetano 
1gifo Illera, para conocer del negocio que se 
lanta contra. Carlos Rómulo Cruz Roldán, por 
delitos de falsedad en documentos; abuso de 

fianza y otras defraudaciones; y ordenó remi
el negocio a esta Entidad para que se dé cum
niento a lo dispuesto por el artículo 74 del C. 
P. P. 

limpedimento 

aber sido el Juez o Magistrado apoderado o gistrado debe calificar el impedimento o ·récusa
nsor de alguna de las partes, o contraparte de ción; Y si éste se resuelve con· anuencia de los Ma

lquiera de ellas, 0 haber dado consejo 0 ma- gistr~dos restantes de .la Sala, o por decisión de 
stado o¡:¡.inión sobre el asunto materia del pro-,. uno solo de ellos, por consiguiente;para suplir esa 

deficiencia y llenar el vacío de~ la ley, hay que -
n auto de junio 7 de 1947, dictado por el Ma- aplicar:las disposiciones del C. J. por mandato ex
rada Rivera, negó eÍ impedimento, y acogió preso del art. 79 del C. de P. P. 
sis expuesta -por la Corte- en'aut~ de julio El art. ·442 del C. J. ordena que del incidente 
e 1946, en el cual se considera como causal de . de recl.lsación de un Magistrado conocen los de
edimento, no sólo la. opinión emitida fuera de más que forman la Sala.. respectiva, o sea; "los 

· · d' · 1 · b" · 1 · · · dos que le siguen en turno al ponente, según el art. uncion ;uns Iccwna , smo tam 1en a op1n1on 
resada por funcionarios en autos que preceden . 70 del mismo Código", es deci~, que el auto que ca
sentencia como el auto de proceder, y dijo: · iifica el impedim€ntó por mandato de la ley, lo 
i las providencias a que alude el señ9r Magis~ dictan los dos Magistrados que integran la 9a,la 
o hicieran relación al auto de vocación a jui- del aquél que se declara \impedido y no uno solo 
sí era jurídico el impedimento alegado y via- de ellos. Si el Código. de Procedimiento Penal hu.
ubicarlo en la causal 4!!- d~l artíclJl~ 73 del C. biera detérminado en forma clara el funcionario 
. Penal. Ya tratándose del aúto de proceder que debe fallar el impedimento ¿;'recusación, na

piniórt emitida por el Juez o Magistrado sí es turalmente que no se podrían aplicar las dispo
amental, y por ello el impedimento se hace siciones que rigen a los juicios civiles. 

ifiesto". 

omo el impedimento fue resuelto por uno solo 
os magistrados, la Sala ordenó volver el nego
para que se calificara en fC!rma legal. 

· La Corte en la interpr'etación del numeral 49 
del art. 73 del Código de Procedimiento Penal, 



acepta como causal de impedimento el hecho de 
que el Juez o Magistrado haya manifestado su opi
nión en providencia de fondo, distinta de aquella 
del numeral 79, cuando con posterioridad. a dicha 
providencia el mismo funcionario, revestido de una 
dignidad jerárquica de superior categoría, tiene 
que conocer del negocio en segunda instancia. 

Las razones que sirven de base a la anterior 
afirmación, fueron expuestas por la Sala en auto 
de marzo 22 y julio 

1
7 de 1946, pero independien

temente de esas consideraciones, existe · otra de 
orden jurídico y conveniencia social, que se deriva 
del principio de las instancias en el proceso pe
nal. 
. Quien apela de un negocio pretende que el su

perior revise la providencia del inferior, para 1sa~ ber si ella está o nó de acuerdo con la ley y así 
confirmarla o revocarla. No se cumpliría una de 
las finalidades del r~curso, si el Juez o Magistrado 
que debe fallar el negocio en la segunda instancia, 
es el mismo funcionario que con anteriotidad a la 
interposición de la apelación dictó ei correspondien:.. 
te auto de proceder y emitió concepto sobre te
rnas referentes a la imputabilidad o responsabili
dad del procesad.o. Quien emite opinión sobre pun:. 
tos tan fundamentales del proceso, en cierto modo 
se vincula a sus conceptos y es casi difícil que se 
aparte de ellos, cuando por circunstancias espe
ciales -ascens~ en la rama jurisdicc'ional- ten-· 
ga que revisar sus providencias dictadas como fun
cionario de primera instancia. En estos casos, para 
tutelar los derechos del procesado y evitar· cual~ 
quier sospecha de parcialidad contra el Juez o Ma
gistrado debe admitirse el impedimento, ya que ' 
el estudio del negocio en las dos in's.tancias pqr dis
tintos funcionario~ constituye una de las mejores 
garantías para los intereses del procesado y de la 
sociedad. 

El impedimento se funda en el hecho de hqber 
dictado el auto de detención, .pero la opinión que 
se expresa en esa decisión, no esndefinitiva ni vin
cula el resultado final del juicio a los puntos de, 
vista expuestos en' esa providencia; esa situación 

Jl!JJI)JICJIAJL 

puede cambiar, y los motivos o razone:; que 
vieron de base al auto de detención puEden d 
litarse, o perder su valor inicial por los nuE 
elementos de prueba que se· alleguen al proc 
en tal forma que el estudio de ellos lleve a la < 
clusión de su revocatoria; entonces, esa opir 
-la del auto de detención- no implica un < 
cepto de fondo sobre la apreciación definitiva 
los elementos del delito y por consiguiente, 
puede invocarse como causal de impedimento. 

El impedimento que hoy estudia la Sa:.a no c' 
prende al Juez o Magistrado que pronunda el;:: 
de t:letención, sino a aquellos funcionarios que ' 
tan providencias de fondo y que postEriormE 
adquieren dent:r:o de la 'rama jurisdiccional 
puesto de mayor categoría, y por tal motivo tie 
que conocer del negocio en segunda instancia. I 
es el pensamiento consignado por. la C~rte en 
providencias a que antes se hizo mención; y nc 
que el Tribunal pretende deducir cuando afir 
que "el Juez· Superior a quien le hubiere toe 
revocar, oficiosamente o por ?~lación, un auto 
bre libertad proferido por el funcionario inve 
gador, estaría impedido para calificar poster: 
mente el mérito del Sll'mario". La Sala no ha 
cho esa afirmación ni pod,ría hacerla porque t 

implica un desconocimiento absoluto de la ley. 
\ o 

I"or 'lo expuestt;J, .la Corte Suprema -.Sala 
Casación Penal.:_, administrando justicia en nc 
bre de la República y por autoridad de· la l 
DECLARA infundado el impedimento manife~ 
do por ,el Magistrado Cayetano Rengifo !llera, 
consecuencia debe· seguir conociendo· del nego 
que por falsedad en documentos, abmo de c' 
fianza y otras defrauda.ciones se adelanta con 
Carlos Rómulo Roldán. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
1 

. Jorge lE. GuÜérrez Anzola, - Francisco lBr 
Águstín Gómez JP'rada.- Ricardo Jordán Jimé 
Jl)omingo Sarasty M. - Julio lE. ArgÜeno R., S 
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iMPEDiMENTOS· Y lRECUSACIONES 

·lEl impedimento de un -Ma'gistrado de Tri
bunal, lo mismo que la recusación, deben re
solverlo los dos Magistrados restantes de. la 
misma Sala, según lo ordena el artículo 442 
del Código de Procedimiento Civil, aplica
ble al caso· por mandato del artículo 79 del 
Código '!le Procedimiento JI>enál. Ordena ese 
artículo que el incidente de recusación -Y 
lo mismo cabe decir del de impedimento
conozcan "los demás (Magistrados) que for
man la Sala respectiva",- estó es, "los dos 
que le siguen en turno" al pone;nte, según el 
artículo 70 del mismo Código. J 

' • 1 

Corte Supr~ma de Justicia -Sala de Casación Pe-
nal- Bogotá, septiembFe quince de mil nove
cientos cuarel}ta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Domin~o Sarasty M.) 

Vistos:. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Rosa de Viterbo: en providencia de agosto 
primero del pFesente· año, calificó el impedimento 
por el Magistrado doctor Carlos Alberto ·olano, 
para conocer del negocio que por varios delitos se 
adelanta· contra Noe Puerto, !Luis Fernando Se
gura, Tom'ás Cárdenas y otros, imp/ctimento que 
se funda en el artículo 73 numeral 79 ~el Código 
de Procedimiento Penal. 

' Se considera: 

El impedimento fue calificado por uno solo de 
los Magistrados que·componen ia Sala de Decisión 
del Tribunal, por lo cual la Corte -Sala Penal-, 
no tiene jurisdicción para revisar el auto que re
suelve el incidente. 

"El impedin1ento de un magistrado de Tribunal, 
lo mismo que )a recusación, deb~Íl resolverlo los 

dos Magistrados restantes de la misma Sala, se·
gún lo ordena el. artículo. 442 del Código de Pro
cedimie.nto Civil,' aplicable al caso por mandato 
del articuló 79 del· Código de Procedimiento 
Penal. Ordena ese artículo que el incidente de 
recusación -y lÓ mismo cabe decir del de im
pedimento- 'cono.zcan "los demás (Magistrados) 
que . forman la Sala respectiva", esto es, "los 
dos que le siguen en turno" al ponente, se
gún el artículo 70 del mismo Código". 

"Decidir un i~pediment~ o recusació~ constitu
ye una resolución interlocutoria (artículo 156, .or-. 
dinal 29 del C. de P.' P.) y los autos interlocuto
rios en materia penal no pueden ser dictados en 
los Tribunales sino· en la 'Sala de Decisión (art. 
lfil ibidem), Sala que se compone del "ponen
t~ y los dos que le siguen en turn.o" (artículo 70 

. del C. J.), con la salvedad ya indicc¡da de que es-
tos incidentes deben ser resueltos lm Sala Dual, 
según el precepto antes invocado del Código de 
Procedimiento Civil, (aut~ 1

de 12 de diciembre de 
1945)". 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal-, administrando Justi
cia en nombre de la República y por autoridad d,e 
la ley, $E ABSTIENE de conocer d~l auto profe
rido por el Tribunal Superior del Bistrito Judi
cial de Santa Rosa de Viterbo, con fecha primero 
de agosto del presente año y oi-dena devolver el 
presente negoció para que se calüique el impe
dimento en la forma que se deja expuesta en la 
part~ motiva de esta providenda. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola. - Francisco Bruno. 
Agustín G(lmez JI>rada. ~Ricardo .JTordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M.·- Julio ~· Argüello R., Srio. 
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APLliCACWN DlE LAS PlENAS 

IPuede decirse -afirma Carnelutti- que 
el Derecho IPenal, como política o como cien-: 
cia, está sobre todo dominado por l~ difi
cultad de· este problema: el eterno contraste 
entre la individualización y la de~individua
lización de la pena. Y a la aplicación ade
cuada de éste convergen todas las escuelas 
desde sus diversos puntos de vista, pero to
dos mirando a que sea justa o proporcional, 
concepto éste último demasiado relativo, por
que bien puede ·referirse a la grav~ilad del 
delito (escuela clásica), o al deber violado 
(teoría de JR.ossi), o a la SPllN'Jl'A criminosa, 

¡<teoría de JR,ogma~ossi), o a l~ temibilidad del · 
delincuente (teoria de Garofalo). lFue este 
autor quien hizo el primer ensayo de un Có
digo Penal po'sitivista, aun CUl!-ndo en reali
dad en el siglo XX el primer Código oficial 
de estas tendencias que se expidi(j fue el No
ruego de ].902, que traía como una novedad 
para el ambiente de estudio del medio eu
ropeo, la aplicación en ciertos casos de la· 
sentencia indeterminada. Pero la temibilidad 
no es otra COSa que la CQnsecuencia de la pe
ligrosidad, y en ello consistió la crítica que 
se hi.zo a la teoría de Garófalo. ,Porque una 
persona es temible, ya que, según el ejemplo 
que prese:p.ta JR.occo, citado por el tratadis
ta !Eugenio Gómez, se puede temer a quien 
no es capaz de dañar y se puede ser capaz 
de dañar sin ser temido. lEs de~¡ir, que la. pe
ligrosidad, como hecho que da lugar a indi
vidualiZación de la sanción criminal, de~e 
ser objetiva y no potencial, concreta J no 
abstracta, actual y no futura. 

Si el delito no es más que la acción de un 
hombre y por eso constituye la expresión 
psíquica de la personalidad del delincuente, 
resumen de ella y casi su símbolo vivo, has
ta el pun~o de que interesa no sólo la activi
dad consciente sino también la actividad in
co.qsci,lmte (le quien lo. realiza, no es posible 
--dice lFerri- que la justicia penal se ocu
pe del deUto considerando al delincuente co
mo un hombre al que el Juez debe aplicar 

o 

' '• un artículo del Código Penal y a qUie!lll el!:~ 

ejecutor· de la condena le señala el número 
de una matrícula carcelaria. 

El delito debe considerarse A P AI!t'll'E·. 
SUJBJEC'll'll, o sea, fijando la atención ~·n <!lll' 
hombre que la comete. Y a la conclusiém 
judicial debe preceder un detenido esf.undio. 
de la prueba psicológica, que es <lll cuart®. 
·presupuesto de todo juic;o penal, para que· 
no haga más carrera la diatriba de que na 
jurisprudencia y la aritmética penolt'ígica 
convierten al Juez en burócrata, destruyen 
su conciencia técnica y reemplazan na lD:nRa!lll
za de la justicia, que es el símbolo de ia. dis- · 
trfbución, por una cómoda regla 'de cálculo •. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Pe
nal- Bogotá, octubre tres de mil novecio:mtos. 
cuarenta y siete. / 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo Jordán 
Jiménez). 

Vistos: 

El señor Fiscal del Tribunal Superior de Cali 
recurrió en casación contra la sentencia de la Cor
poración nombrada, de fecha treinta y uno de 
agosto de mil novecientos cuarenta y .seis, en la 
cual se condenó a Ricardo María Villada l!Uverm. 
a la sanción principal de doce años de presidio~ 
como responsable de haberles dado muerte a Juan 
María Caicedo y a José ~aria Mosquera, :;egún 
declaración del Jurado, el que reunido en audien
cia pública el 6 de diciembre de 1945 contestó afir
mativamente, pero especificando que se trataba de 
homicidios simples ("sin características de asesi-: 
nato") estas dos cuestiones que le 'Propuso el. Juez 
de la causa (1 '? Superior de Cali): 

· "¿El acusado Ricardo María Villada, es responsa
ble de haber dado muerte al señor Juan María Cai
cedo, por medio de . siete herid~s, con arma cor
tante, la más grave de las cuales situada en la re
gión pectoral izquierda, de 17 centímetros de lon
gitud, dirigida eri. dirección paralela al eje del 
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cuerpo, que seccionó desd~ la tercera hasta la sex-
. ta costilla, inclusive, penetrando a la cavidad to
ráxica y que' fue a herir el corazón en su ventrícu
lo izquierdo, sobreviniendo una grave hemorra
gia; acto que ejecutó el acusado con se vicia y ale
vosía, por hallarse la víctima indefensa; hecho 
que tuvo lugar en la hacienda de "La Cast~lla", 
Municipio de Pradera, el día cinco (5) de octubre 
de mil novecientos cuarenta y cuatro (1944) ?". 

1' 
"¿El acusado Ricardo María Villada, es respon-

. sable de haber dado muerte al señor -José María 
Mosq1,1era, por medio de cinco (5) heridas; con ar-. 
ma cortante, una de ellas penetrante

1 
en la línea 

media toráxica, de doce- centímetros de longitud, 
de arriba a abajo, que abrió la aurícula y ocasio
nó gra'.ke· he.morr:agia; acto que ejecutó el acusado 
con sevicia y alevosía, por hallarse la víctima in
defensa;' hecho que tuvo lugar en ·la hacienda de 
"La Castilla", rnuni.cipi~ dt: Pradera el día cinco 
(5) de octubre de mil.novecientossuarenta y cua
tro {1944)?". 

En el escrito que para sustentar el recurso pre
sentó el señor Fiscal, escrito que ha sido califi
cado de ineficaz por· el señor Procurador Delega
do en lo Penal, quien dice que '.'no alcanza a reu:. 
nir los requjsitos de una demanda de casación", 
invoca la causal 1 '!- del artículo 567 del Código de 
Procedimiento Penal, y en él se ,9.esd:Íb:¡-e que el 
fin persegvido por el recurrente no ha sido otro 
que el de lograr una sanción ·menos benigna que 
la impuesta al reo. Aspiración que, por encontrar.
la la Procuraduría "plausible y justiciera", la ha 
determinado a coadyuvar la solicitud, amplianqo 
la demanda. 

' 

Sostiene el demandante (Procurador Delegado) 
que el- Tribunal incurrió en errónea interpreta
ción de lá ley penal, por cuanto al adaptar la san
dón al delincuente hizo caso omiso de los ele
mentos mensuradores previstos en el artículo 136 
del Código Penal, pues omitió apreciar la grave
dad._¿r modalidades de los hechos delictuosos, los 
motivos déterminantes y la.personalidad del acu
sado, todo lo cual llevó al Tribunal sentenciador~ 
a imponer una, medida represiva que no está de · 
acuerdo Gon la defensa social. 

Para llegar a la conclúsión de que la- sentenoia 
>'iola la ley penal, en sus. artículos 33, 36 y 37 en 
relación con el 362, emprende un estudio a fon
do del caso, empezando por hacer el relªto del 
hecho, para luégo· considerar su gravedad, los mo-
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tivos determinantes del infractor, la· personalidad 
de éste, y, al final, señalar los vacíos y vicios de 
la sentencia en punto tan importante como el de 
la individualización de la pena. 

En cuatro capítulos divide el señor Procurador 
su estudio, 'y de ellos ofrece la Sala 'la siguiente 
síntesis: . · 

El hecho. ____; Consta ;en el proceso que -el cinco 
de octubre de 'mil novecientos cuarenta y cuatro 
jugaban a los dados, en la hacienda ,:La Castilla", 
:;ituada en el Municipio de Pradera, Departamen
to del Valle del Cauca, varios trabajadores- de esa 
hacienda. Uno de los jugadores era Ricardo Mar:í¡t 
Villada, y su contender respondía al nombre de 
José lY,[aría Mosquera. Este le ganó un peso a· aquél 
(Villada), quien pretendía compensar la deuda con 

· otro peso que Mosquera ·le_ debía. Pero Mosquera 
no accedió; y estp fue bastante para que Villada, 

-echando afuera de la cubierta su machete, lo blan-: 
diera enfurecida y mor,talmente contra Mosquéra 
y alcanzara a Juan ·María Caicedo, espectador_ que 
no tomó par~ alguna en el incidente. 

De las varias· declaraciones de testigos presen
ciales, destaca el señor Procurador l,a de Daniel . 
Ortiz, que dice así: \ 

" ... yo penetre a la citada pieza, que es o forma 
parte del campamento para los obreros.~ . Allí 
en Ía mism_p. pieza se encontraban Ricardo Villada, 
José Maria Mosquera, quienes se encontraban ju- · 
gando dado. -Se encontraban también mios indi
viduos más a quienes no los distingo p"or sus nom
bres: Estando yo allí observando, recuerdo· que 
hÚbo una pequeña conversación ·entre los dos 'úl-
Úmamente citados, porque M9squera le ganó a·_ 
Villada un peso y entonces éste le manifestó ac. 
aquél· que <Se lo dejara en pago del .que le debía .. 
'Mosquera le manifestó que no se lo dejaba por-
que no tenía plata, pero que tan· pronto como lat 
tuviera le saldaría; enseguida 'el agresor volviÓ• 
a manifestarle a Mosquera que l~ dejara aunque! 
cincuenta centavos, pero éste·se negó. Estando en: 
estas cuestiones recuerdo igualmente que Villada~ 
me invitó a que jugara· con él. Yo me. abstuve ma-• . 
niféstandole que no sabía. Pero debo aclarar que 
éste me invitó a juga-r porque cuando yo entré 
me puse a tirar los dados sobre ia cama y "enton
ees Mosquera le dijo' a Villada que yo no sabía 
jugar sí echaba ,suertes y que .él (Mosquera) que 
sab'Ía jugar era tan desgraciado que' no era ca
paz de ec1arlas. Dejo constancia que cuando Vi
llada me invitó a que jugara con él, Mosquera lo· 
miró con malos· ojos, cosa que igualmente hizo. 

o 
o o 
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aquél para con éste y fue precisamente en ese 
momento y sin que .me~iara palabra alguna, que 
el agresor desenfundando la peinilla que por
taba en la cintura la descargó contra Mosquera. 
Después de que le 'dió el primero o primeros ma
chetazos a Mdsquera recuerdo. que el· agresor de
da estas textua~es palabras: "tiren hijos de puta, 
tiren". Después de haberle dado el primer mache
tazo a Mosquera, el sindicado sacó el machete por 
el lado dond~ yo estaba y siempre me alcanzó a 
herir sobre la rodilla del lado izquierdo, a un lado 
de la pantorrilla". (Presenta el ofendido una pe
queña herida muy insignificante). En vista de que 
yo me dí cuenta de la ferocidad del sindicado, ~n
media~amente salí de la pieza y corrí hacia la ofi
cina de la administración y dí' cuenta del hecho 
en la oficina de. la hacie11da. Cuando yo me retiré 
ví que el muerto .estaba en la pieza, pero todavía 
no había sufrido herida alguna, pues Caicedo se 
·encontraba al lado de la cama de donde los nom
brados se encontraban jugando. Ya .cuando regre
sé y que había ~enido más gente ví' fj_Ue Juan Ma
ría Caicedo ya era cadáver y había caído a poca 
distancia de la pieza en donde se realizaron los 
acontecimientos''. 

Es preciso advertir que por la mala redacción 
de lo ·deClarado por Ortíz parece que aludiera a 
Mosquera cuando dice "aquello (je que el muerto 
'wdavía no había sufrido herida alguna. Pero se 
está refiriendo a Caicedo. Es decir, que él vi" 
cuando Villada acometió e hirió a Mosquera mor· 
talmente, pero nÓ cuando hizo lo -mismo -igual
mente prob¡;¡.do por otras declaraciones- con Juan 
María Caicedo. 

Gravedad de los homic_idios. - Estima el señor 
Procurador q_ue el· delito por el cual respondió Y 
fue vencido Ricardo María Villada es muy grave, 
aun dentro de su categoría de simple¡;nente · vo
luntario, por estos motivos: 

"De "acuerdo con la autopsia practicada por los 
señor~s médicos legistas de Cali, cada una de las 
víctimas del homicidio tenía una edad aproxima~ 
·da de veintidós añoS: y eran de buena constitución 
física. Además, está 'Probado que los ofendidos tra
·bajaban en el establecimiento industrial o hacien
.da de propiedad dei doctor Hernando Caicedo. 

"Con lo cual se quiere sigrlificar que los delitos 
.cometidos en esos trabajadores, cegó dos vjdasjó
venes y privó a la industria colombiana de su 'éfi
{:aZ contingente. En esta forma, la sociedad sufrió 
un menoscabo efectivo en dos ciudadanos que le 
eran ,útiles. 

Y este perjuicio social es bien distinto del da
ñ9 individu¡al que las muertes de Mosquera y Caí
cedo causaron a sus familiares; pues aquél mira 
directamente a los intereses colectivos; y éste a 
la indemnización d~ los perjuicio~ particulare~; oca
sio~ados a los parientes de las víctimas, los cuaies 
se hacen efectivos, por la·vía civil. El daño inme
diato 1de ias infracciones de q,ue aquí se habla, es 
pues, .perfectamente separable; de un lado el per
juit?io social; dé otro, el perjuicio particular. El 
primero, como determinante de un aumen·;o de 
la san_s:ión; y el último como fuente de indemni-
zación civil. 0 : 

"Y en lo atinente al daño político o alarr.:1a so
cial, cabe

1 
decir que la .forma inusitada e 'injusta 

como Villada atacó y dió muerte ·a Mosqu'era y a 
Caicedo, produce naturalmente un vivísiiQO senti
miento de intranquilidad entre los ciudadanos, es
pecialmente en aquella agrupación de ge:r..tes a 
que pertenecía el· agresor y las víctimas, ya. que 
sienten disminuida su propia seguridad. Y para 
establecer ese; dnño público no es indispensable 
una· demostración especial. en el proceso, porque 
la ·existencia misma de los hechos criminosos y 
sus particularidades objetivas y subj.etivas que los 
r.odearon, dan la .resultante lógica de los graves 
trastornos col7ctivos suscitados en el, conglome
rado social~. 

Motivos determinantes. -¿Qué impulsó aRicar
do Villada a darle muerte a Mosquera y a exten
der su acción criminal a quien presenciaba pa
dficamentc el desarrollo de los Íanr~s que el a:tar 
iJ?a marcando en la pie:ta de la hacien-:la en don
de jugaban los dos primerament.e citados'' "La 
pérdida de un peso". Esto fue lo. que armó el bra
zo de Villada, afirma el .señor Procurador, quien 
agrega: .. 

"Así ocurridos los delitos, es innegable que hay 
una gran desproporción entre las causas que pren
dieron en el a:[ma de Villáda el fuego de la ira y 
los efectos que ésta produjo; desproporcién que 
hace fútil el motivo determinante, al tenor del 

:,artículo 37, numeral 3<? del Código P~nal". 

1 Personalidad del delincuente.-La personalidad 
de Ricard~María Villada, quien sólo contaba 

' veintitrés táñ0s de edad cuando ejecutó los homi
cidios, queda \razada ~n el proceso con rasgos 
muy precisos. Allí aparece como individuo de 
muy escasas reservas morales y de ' tendencias· 
que se desbocan fáéilment~, libtes de ese: freno 
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regulador que constituye su control y su gobierno 
en el tipo medio del hombre. 

Tal lo que ocurre con los hotnicidios cÓmetidos 
por Villada, afirma el señor Pro~urador. 

"La forma -dice- vertiginosa, tumultuaria" 
(sic) "y sin motivo adecuado" (sic) "como se lle
nó de ira cuando el juego de dados le fue adverso 
y perdió un peso, y el acometimiento ciego y ful
minante que ·lo invadió, atacando sin control al
guno a José Malía Mosquera y •especialmente a 
Juan María. Caicedo -simple espectador-. son 

_J ' . 
extériorizaciones muy elocuentes de que se trata 
de un sujeto de extrema impulstyidad que reac
ciona desmesuradamente ante un estímulo pe
queño, causando los m'ás graves daños contra la 
persona. Y esa dinámica fácil y destructora, na
cida· de su temperaii1ento, b.ien . puede entonces 
estimarse como una de aquellas que caracterizan 
a las personalidades primitivas, que constituyen , 
un máximo de peligrosidad ·social". 

Crítica a la sentencia.-Vistas las especiales cir
cunstandas de gravedad que rodear.on los homi
cidios y la indiscutible peligrosidad (textual) de 

. su autor, sostiene' el demandante que no puede • 
'admitirse el benigno aumento de cuatro años que 
hizo el Tribunal a la pena base (ocho) para re
primir la. conducta antisocial de Ricardo María 
Villada. 

Hace hincapié en lo )que traduce el sistema de 
la acumulación jurídica, qu~ tiende a. 'corregir los 
defectos del c'limulo material de sanciones.y a' ha
cer de la aplicación de ·ellas algo más acorde con 
la función represiva del Estado c6ntra la delin
cuencia, de tal suerte que consulte al mismo tiem
po las ne'cesidades de la defensa social y las· con
diciones personales d~l del~ncuente. Porque ~aña
de, citando· a Impallomeni- el concurso de 'deli
tos no- es una' causa d~ disminución de la canti
dad de la pena que correspond~ a cada uno de 
ellos, ·sino; que es el resuitado de .. ia unificación de 
los distintos hechos· punibles en una responsabi
lidad penal única y progresiva, en' donde el daño 
social es mayor. Lo que se persigue con aquel 
sistema ( acumu

1

lación jurídica), implantado en el 
Código Penal colombiano a partir dél año de 1938 
-mes de julio- -es que la pena que se imponga 
·en esos ca¡;os de concurso real, no traspase nunca· 
cierto límite o, mejor, que ho resulte igua~ a la 
suma (acumulación material) de las penas esta-
1blecidas por la ley para cada, delito, procediendo 
el Juez como si los hechos criminosos los hubie
sen· ejecutado varias personas. 
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, ,Cree, finalmente, que debe· conservar~e la p_ena 
Base (ocho años de presidio) fijada_por el Tribu- . 
nal, pero aumentada en siete años más por el se
gundo delito, en lngar de los cuatro señalados en 
la sentencia, cuya invalidación pide en t¡:¡l sen
tido. 

Se considera: 

Puede decirse -afirma Carnelutti- que el de
_recho pena), como _¡:.,)lítica o como. ciencia, ~stá 
sobre todo dominado por la dificultad de este 
problema:· el eterno contraste entre la individua
lización y }a desindividmilización de la pena. Y 

· a la aplicación adecuada dé. ~sta convergen todas 
las escuelas desde sus diversos puntos de vista,. 
peró todos mirando a que sea' justa o proporcio
nal, co'ncepto este último demasiado relativo, por
que bien ·puede refel·irse a la g";avedad del delito 
(escuela clásica), o al . deber violado (teoría de 
Rossi), o a. la spiuta criminosa (teoría dé' Romag
nossi), ~ a Ía temibiHdad del delincuente (te.oría 
de 9-arófalo). 

Fue est~ autor (Garófalo) quien hizo el primer 
ensayo de un Código Penal' positivista, aun cuan
do en realidad, en el siglo XX el primer Cód.igo 
ofiCial de estas tendencias que se expidió fue el 
noruego de 1902, que traía como una nov.edad para 
el ambiente.· de estudio del medio europeo, la 
aplicación en eiertos casos de la sentencia inde
terminada. 

Pero la temibilidad no es otra cosa que la con
secuencia de la peligrosidad, y en ello consistió 
la crítica que se hizo a la teoría ,de Garófalo. Por
que una persona es temible en cuanto es peligro- ' 
sa; no· es peligrosa porque sea temible-;- ya que,. 
según el .ejemplo que presenta Rocco, citado por 
el tratadista Eugenio Gómez, se puede temer a 
quien no es capaz. de dañar y se Juede ser capaz 

_.,de dañar sin-ser temi.db. Es de~ir, que la peligro
sidad, como hecho que da lugar a la· individuali
zación de la sanción criminal, debe -ser objetiva y 
no potencia~, concreta y no abstracta, actual y no 
futura. 

Si el delito no es más que la acción· 'de un hom
bre y por eso cori,stituye la expresión psiquica de 

. 'la personalidad del delincue:('lte, resumen de ella 
y casi su símbolo vivo, hasta el punto ·de que in-

. terese.. no sólo la actividad conscíente sino tam: 
bién la actividad inCOijlSCiente de quien lo realiza, 
no es posible· -dice Ferri- que la justicia penal 
se ocupe del delito' considerando al delincuente 

. como un hombre al que el Juez debe aplicar un 
artículo del Código Pen·al y a quien ·el ejecutor 
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de la condena le señala el número de una ma
trícula carcelaria. 

El delito debe considerarse "a parte subjecti", 
o sea, fijando la atep.ción en el hombre. que la ·co
mete. \' a la conclusión judicial debe preceder un 
detenido estudio de la prueba psicológica, que es 
el cuarto presupuesto de todo juicio penal, para 
que no haga más carrera la diatriba de que la ju-

/ risprudencia y la aritmética penológica conviertan 
al Juez en un l;mrócrata, destruyen su concien- 1 

cía técnica y· reemplazan la balanza de la justicia, 
que es el símbolo de la distribución, por una có
moda regla.·de cálculo. 

que debe s_ervir de punto de mira o de apreciación 
al juzgador. Porque la gravedad· no depende de 
la escala legal únicamente, y por eso la individua
lización dosimétrica es una de las aberraciones que 
ha sido afortunadamente recogida de la nueva 
!ey penal. 
' Que ios homicidios cometidos por Villada Hive
ra revistieron gravedad, dentro de su fisonomía 
de simplemente voluntarios, lo sostiene y demues_· 
tra el demandante (Procurador Delegado), y so
bre ello no es. necesario insistir, porque el cargo 

· es atendible. 
~ue los mothvos determinantes fu~ron fútiles, 

es igualmente algo no sometible a discusión. A 
En la sentencia acusada se lee: la avidez por el dinero obedeció el impulso homi

cida, sin otro estímulo de más elevado linaje. 
"Considera la Sala que el señor Juez a quo ca- Es claro que no puede adoptarse un criterio ge-

lificó en grado" (sic) 'imínimo la responsabilidad neral en estos casos, porque una suma o cantidad 
de Villada Rivera, en atención a las circunstan- monetaria que es insignificante para una persona 
cias de menor peligrosidad que obraban en su resulta cifra de importancia decisiva para otra, y 
favor; pero no tuvo en cuenta al aplicar la san-
ción que se trataba de un concurso material de hay qu1 recordar que el hombre está a vece~: más 
delitos; Y que según el artículo 33 del Código Penal - dispuesto ~· defender su economía que su vida, Y . 
la sanción aplicable es la establecida p~ra el más va a aquellos trances en ocasiones con más cara-

. je que cuando se trata de reaccionar ante quien 
grave, aumentada hasta en otro tanto. El señor atenta: contra su integridad física. · 
Juez a quo no usó la facultad discrecion-al que le 
señalaba la disposición ~ombrada, sino que le fijó Mas en los sucesos de "La Castilla''; del. 5 de 
al reo la pena' de ocho añós de presidio p.;n·a cada octubre de 1944 no se trataba de defender los in
uno de ''los homicidios. . . La Sala considera que tereses legítimos, 'pues Mosquera no estaba aten
si el procesado Ricardo María Villada Rivera e¡; tanda contra los de Ricardo Villada ni menos Caí
de buenos antecedentes y si ha merecido que su cedo,· espectador ajen'o a las caus;s de los1 sentí- · 
acto se c9-lifique en grado" (sic) "mínimo, no es mientas de Villada, quien al actua~ como lo hizo, 
posible aumentar la sanción por -el segundo de- en frente de una circunstancia común y éo~riente 
lito hasta en otro tanto, sino en una parte pro- en accidentes de azar, reveló agresividad, capaci-· 

· porcional. Y tal parte proporcional es la de cuatro dad criminal, personalidad pronta a desenfrenar
años, por el s~gundo delito". · se Y correr_ por los caminos del delito ante el más 

·No hay allí;.en el fragmento transcrito, que es e~iguo acicate. 
la parte expositiva de la sentencia, examen algu- Con lo cual quiere decir la ·Sala que está fun
no de la personalidad del infractor,.ni de los mo.- dada la demanda Y que habrá que invalidar la 
tivos determinantes del mismo. Y en punto a gra- sentencia impugQadé), con la observaCión de que es 
vedad del delito se advierte,:€! error de· menospre- precisamente)a pena base (ocho afios) la qÚe está 
ciarla p~rque el Jurado eliminó de' la pregunta mal deducida, pues teniendo' en cuenta los facto
lo que le daba al hecho carácter de asesinato (qle" res que acaban de mencionarse, no debió a:;>licar
vosía y sevicia). O sea, que el Tribunal cree que se en su mínimo ·la sanción del artículo 3Ei2 res
un homicidio es grave solamente cuando en su eje- pecto de,u6o de los delitos, para luégo --con igual 
cución predomina ~no 0 más de los elementos del' criterio_:_ hacer el aumento que demandaba ,=1 con
artículo 363 del Código Penal. Nó; cada delito, en curso real. 
su integración autónoma, puede ser grave o no ser En consecuencia, la pena base quedará en diei 

~ grave. Definir los delitos por la gravedad de la 'años, y a ella debe "aumentarse cinco años por la 
pena im]:Jlica despi'ecio por la especie humana, ha otra infracción. ' o 

dicho algún autor, y una gran propensión al des
potismo .en todo, .aun en lo moral. Es la naturaleza 
intrínseca de la infracción lo que interesa y lo 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal-, administrando justicia en nom-. . ' 
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bre de la República y por autoridad de la ley, IN
VALIDA la sentencia del Tribunal Superior de 
Cali, fechada el treinta y uno de agpsto del año 
próximo pasado, •en el sentido de declarar que la 
sanción principal a la cHal se condena a Ricardo 
M:a~ía Villada como responsable de los homicidios 
cometidos el cinco de octubre de mil novecientos 
cuarenta y cuatro, es la de quince años de presi
dio, y con la advertencia de que la accesoria de 

. .. ./ 

.... / 

interdicción del ejercicio de derechos y funciones 
.públicas ,es por ese ~ismo tiempo·. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACE'FA 
JUDICIAL y devuély~se. 

Jorge E. G~ti~rrez Anzola. - lFra~cisco nluno. 
A,gustín Gómez Jí>rada.- Ricardo Jordán .Viménez. 
Domingo Sarasty M.-· Julio E. ArgüéÚo R., Srio. 

o . 

\ 

o 
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' lRJECUSACliON 

lLa amistad, como la enemistad son senti
mientos recíprocos, que se cultivan mutua
mente, ,bien atando con más fuerza los la
zos de cariño o ahondando' en las raíces del 
odio. Pero no siempre los grados guardan 
correspondencia, porque se puede · querer 
mucho a quien ama poco -y esto es lo que, 
gellleralmentt:, ocurre- .y aborrecer a qui~~ 
guarda rencor alguno por la persona que 
experimenta esa aversión. Y cuando esos fe'-' 
nóinenos humanos se trasladan al plano" de 
la administración de justicia como motivos 
de recusación .o de impedimento, su estima
ción es más delicada y es preciso demostrar 

· -por parte de quien los alega- no sólo su 
existencia- sino que la amistad es íntima o 
que la enemistad es grave. Demostración 
que no puede quedar al capricho del intere
sado. De otro modo. le bastaría a un litigan
te, no conforme con la decisión de un fun
cionario público, recusarlo invocando ene
mistad, por ejemplo, por lo desacertado de 
la providencia y no porque lo fuera. real
mente sino porque así lo estimara desde su 
personal punto de vista. Y no es necesario 
señalar las consecuencias de semejante ,pro
cedimiento, si se admitiera. ]Equivaldría a 

la implantación de una teoría de superlativa 

que entonces no tendrían razón de sei~ los 
recursos que la ley establece contra las pro
vjdencias que la aplican maL Esto en. el ea
so de que se trate de esa posibilidad, e!; de
cir, que la crítica sea razonada y que ilmduz
ca a la creencia de un error monstruoso:: con' 
la circunstancia de que al atender a ese mo
tivo se estaría por adelantado e~itiendo Ullll 
juicio o fallando sin competencia una· causa. .. 

Conceder como apoyo válido de recus:1ción 
. de un funcionario el desacuerdo. entN las 

pretensiones del 'procesado o de quieb lo re
prese,nte, del litigante (demandado o,deman
-dante) en un proceso civil, y las conclusio
nes del auto o de la sentencia que aquél dic
tó, sería algo tan insólito en la administra
ción de ju'sticia, que no es necesario detener
se en su ponderación. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Pe
nal- Bogotá, octubre diez de mil novecientos 
cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo Jm;.;ián 
Jiménez) 

:.,.Vistos: 

inmo:calidad, si ya no fuera absurda de por Radicado en el Distrito Judicial de Bucaraman
sí. Sería erigir en causal de impedimento el ga (Resolución Ejecutiva N!? 242 de. 5 de diciem
empleo de la doctrina o la ley cuando no cua- bre de 1946) el proceso ade.lantado en Pereira con
drara a los intereses d'e una parte. Valdría tra el señor Leonidas_ Aizate López, por el delito 
para pregonar esta extravagante tesis: se de aj:mso de confianza, y estando pendiente una so
pue¡fe acusar a quielll. falla sin conformarse 'licitud de reposición respecto \de la providencia 
a los puntos que el recusante sostenga. lEno- . del Tribunal Superior de Pereira que decidió del 
jarse con el juez porque Jl'esolvió algo que recurso de apelación interpuesto contra el auto 
contraría los anhelos de quien esperaba una 'del Juez Superior del Distrito mencionado, por 
solución distinta, no es de buen recibo en medio de la cual se calificó el mérito de la inves
el campo profesional, pero, al fin, tlS frecuen- tigación, el Tribunal Superior de Bucaramanga, 
te y se explica. JP>ero hacer de ello un mo- · con fecha primero de ago~to de este año, re:>olvió, 
tivo de recusación, ni0 es corriente, por for- , previa revocatoria de la decisión del Tribunal dE; 
tuna, 'ni se entiende, ni se explica, ni pü~de Pereir~: · 
admitirse. No puede, ni debe admitirse tal "1 Q Confirmase el auto de proceder dictado por 
pretexto para separar a un fu~cionario. del el señor Juez Superior de Pereira, contra el señor 
conocimiento de' un determinad,o asunto, por- Leonidas Alzate López, por el delito de ab'.tso de 
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confianza en bienes del Consorcjo de· Cervecerías 
Ea varia S. ~,A., cometido entre el 7 de ¡:;eptie'tnbre 
de 1933 y el 22 de diciembre de 1941; 29 'confír
manse los sobreseimientos definitivos dictados en 

. favor de' Antonio Mejía G .. y Bern;udo Londoño 
G.; y 39 Revócase el punto qui_nto del auto apela
do, y en su lugar se cancela y revoca el beneficio 
de libertad con fianza de que está gozando el pro
cesado señor Leonidas Alza te López ... ". 

• 1 

Este auto aparece firmado por los Magistrados 
Elbe:rto Téllez Cainacho, Domingo Arenas. Serra
no y José J. Amaya, constituidos en Sala Penal, 
pues el Tribunal de Budramanga es Pto;rniscuo. 

nombre de la República y por autoridad de ia ley, 
es tremenda ironía de la ·suerte contra quien de
fiendo, si hacemos real cuenta que ·en el cuerpo 
del autq son viola'das' las mismas leyes c¡ue se in
v:ocan, descabaladas las pruebas favorables al pro
cesado y acogidas solamente las aducidas por Con

,sorcio, e indebidamente aplicadas 
1
muchas disposi-

ciones". ,_ · 
De ahí, de esa crítica global, que no contiene 

ningún fundamento, que está por completo des
provista de ra~ones, parte ~l recurrente para arro
jar la' sugerencia que enmarca en el siguieote pá-
rrafo: ' _ 

"¿P'or qué esa interpretación tan. afirmativamen-

El auto anterior fue notificado personalmente el 'te unilate'ral? Sólo la amistad Üi.Üma con el doc
cuatro de a'gosto al señor Fiscal de la CorQoracién, tor Jorge Ordúz. ArCÍ.ila quien por su refinada pul
al apoderado· de la parte civÚ, doctor J ~rge Or- critud, su cultura y preparación, todo lo merece, · 
dúz Ardila, y al apoderado de Bern~rdo Londoño

1 
máxime que él es una de 'las 'más brillantes in te

doctor\_ ,Joaquín Fonrodona Suárez. y el mismo ligencias de este .lugar. Sólo la amistad íntima con 
cuatro de agosto se notificó por estado ,a las de- éste m! compañero de aulas durante cinco años 
más partes. ' me dá fundado temor de las futuras providencias. 

Con fecha seis de agosto de mil novecientos tomadas por Uds." (Se ha subrayado). 
_ cuarenta y siete, el procesado Leoni~s Alzate Ló- Escalonad~ así la recusación, concluye su pro--

pez dirigió un memorial al Tribunal Superior de P<{nente: 
Bucaramanga, confiriéndole poder al doctor Pa- "Este es uno de los motivos de mi formal recu-

' blo Alzate Fernández para· que lo represente co- sación. Además, s~y profesional y soy humano: en 
mo qefensor en "eiJuicio": el primer caso· hago defensa agotandó todos lós 

Dos díq.s después (8. de agosto) el doctor Pablo recursos legal~s; en el segundo no puedo menos 
Alzate Fernández toma posesión de su cargo y pi- "de sentir y sufrir grave enemistad con Uds, y así 
de que se declare la prescripción de la acción pe~ es verdad comp les presente" (sic) "un eficaz' prin-
nal. · 1 cipio de prueba de la grave ener:p.istad naciente en-

• · ' · · . tre nos~tros y que 'posiblemente durará pc:r; mu-Pero al d1a siguiente -9. de agosto- el ya norh- · -
brado defensor de ·Leonidas Alza te López prefirió, ;chci tiempo. Es decir, les estoy acompañando una 
de manera inesperada 'y como medio más seguro prueba del denuncio que élevé ante el señor Mi; 
y de más fulminantes resultados, introducir al de- nistro de Justicia en esta misma fecha. Mañana 
bate, que se desarrollaba normalmente, un pliego juraré ios cargos y daré. amplüici6n de' mi· que-
de cargos contra los M;:tgistrados, doctores Téllez rella". · , · : · .,__ 
Camacho, Arenas Serrano y Amaya~ con el fin de La· respuesta al memorial del recusación,_ res
alejarlos del conocimiento de un proceso en que puesta suscrita por los ·M~gistrados Téllez Cama
venían actuando con l'as fm~malidades l~gales. cho, Arenas Serrano Y Amaya, a quiénes iba di-
. En ese escrito principia el recusador diciendo rigido, dice textualmente: / \ , 
esto: - "Respecto de los }].echos a' que se refiere el an-

" ... acabo de observar, con inm1ensa sorpresa, t~rior mem?rial de recusación, lgs suscritos Ma
que -en él auto del P[imero de los cursantes, terri- g1strados -recusados declaran, para los fines indi
blemente cuantitativo como para hinchar la me- ~ados en el artículo 77 del Código de Procedimien~ 
dida y volumen del procesó, resultan expresa y '' to Penal, que no los aceptan porque no son ver
mánifiestamente violadas muchísimas disposicio- daderos". ,, 
nes, tanto sustantivas como adjetivas', de los có- "El suscrito Téllez Camacho apenas conoce al 
digos Penal y Prácesal". 1:> , doctor J org~ Ordúz Ardila desde .h~ce unos.· tres 

Y 'más adeJante agrega: meses, al venir a esta ciudad a tomar posesión de 
"Decir en la pa;te resolutiva del mencionado r . su cargo de Magistrado del Tribunal ·de Bucara

auto que se enjuitia y enca~cela:~l procesado en manga·y no ha tenido oportunidad de trabar amis-
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. ' 
tad con el doctor Ordúz, y muchísimo menos ·amis-· 
tad íntima. Apenas ·existen entre los dos las rela
.ciones de dos personas bien educadas, reciente
mente presentadas o relacionadas. 

"Los suscritos Amaya y Arenas son coiiocidos 
con el doctor Ordúz Ardila desde hace bastante 
tiempo, y tienen con él relaciones de amistad, pe
ro no íntima. P,recisamente por ·eso no se decia
raron impedidos para conocer del negocio a que 
se refiere el recusante,, pues ni son de -los Jueces 
que fallan por amistad o enemistad con las par
tes en litigio, ni la amistad que tienen con el doc
tor Ordúz asume el grado de intimidad que la 
ley exige para crear impedimento". 

"En cuanto a la enemistad con_ el doctor Alzate 
Fernández manifiestan los suscritos Magistnidos 
no conocerlo siquiera, como tampoco a sú repre
sentado señor Alzate López. Lo que del anterior 
memorial se deduce es el anuncio o amenaza .de 
una enemistad con los Magistrados, posterior al · 
auto dictado por ellos en este proceso y que revocó 
el pronunciado por el Tribunal de Pereira. No sa
ben los suscritos si esa enemistad, que se les anun
cia como de vida pel:"durable, será grave o capi
tal, porque de ella debe responder el señor AlúÍte, 
. único. afecfado por ella~ 

"Declaran, pues, los suscritos, que no tienen 
:amistad íntima con el· doctor Ordúz' Ardila ni has
ta ahora se sienten ::lfectados en ninguna forma 
por la enemistad que les anuncia el doctor: Alzate 

:Fernández". 
o· sea, que los funcionarios que dictaron la pro: 

·videncia del lQ de agosto de 1947 no reconocen es
tar impediqos, por cuañto ni tienen amistad íntima 
con e~ apoderado de la parte civil, doctor Ordúz 
Ardila,_ ni enemistad de ningún género o grado 
con el doctor Pablo Alzate Fernández. Y por eso 
le conesponde a esta S~la de la Corte res~lver lo 
que sea legal en relación con el incidente de que 
se ha hablado, advirtiendo que solamente en las 
hori;s de la tarde de ayer pasaron al Despachó 
de quien aparece como ponente estas diligencias, 
pues el conjuez cf!Ue reemplaza al.Ma~istrado doc
tor Gutiérr.ez Anzola no se había posesionado. 

La amistad, como la enemistad son sentimien
tos recíprocos, ,que se cultivan mutuamente, bien 
atando con más fuerza los lazos del cariño o ahon
dando en las raíces del odio. Pero no siempre los 
grados guardan correspondencia, porque se. pue
·de querer mucho a quien ama poco -y esto es 
Jo que genenrlinente ocurre- y aborrecer a quien 

.no gparda rencor alguno por la persona que ex
perimept'\ esa aversión . 

Y ·cuando estos fenómenos humanos se trasla
dan al plano de la administración de justicia co
mo motivos de recusación o ele impedimen·:o,-sull 
estimación es más delicada y es preciso demos
trar -por parte de quien lqs alega.:_ no sólo su 
existencia sino que la amistad es íntima o que la 
enemistad _es grave. Demostración que no :;mede 
quedar al capricho del 'interesado. De otro :modo, 
le bastaría a un litigante, no conforme con Ja de
cisión de un funcionario público, recusarlo invÓ
cando enemi'stad, por ejemplo, por lo desacertado 
de la providencia, y no porque lo 'fuera realmen
te sino porque así lo estimara desde su pe::sonal 
punto de vista .. Y no es necesario señalar la:s con
secuencias de semejante procedimiento, si se.admi-

. ,tiera. Equivaldría a ·la implantación de una teo
r'ía-de superlativa inmoralidad,, si ya no fue:ra ab
surda de.por sí. Sería erigir en causal de impedi
mento el empleo de la doctrina o la ley cuando no 
cuadrara a los intereses de una par~e.· Valdría 
para pregonar esta extravagante tesis: se puede 
acusar a quien falle sin conformarse a los puntos 
que el recurrente sostenga . 

Enojarse con el Juez porque resolvió al¡;;o que 
contraría los anhelos de quien esp¡;raba una solu-

' ción distinta, no es de buen recibo en el campCJ 
~rofesional, pero, al fin, es frecuente y' se expli
ca. Pero hacer de ello un motivo de recusación, 
ni es corriente, por fortuna, ni se entiende, ni se 
explica, ni puede admitirse. No puede, nt debe 
admitirse tal pretexto para separar a un funcio
nario del conocimiento de un determinado asunto, 
porque entonces no tendrían razón de ser los re
cursos que la ley establece contra las providencias 
que la aplican mal. Esto eri·el caso de que se tra
te de esa posibilidad, es decir, que la crítica sea 
razonada y que induzca a la creencia de· un error 
monstruoso; con la circunstancia de que al aten
der a ese motivo se estaría por adelantado emi
tiendo un juicio o fallando sin competen_cia una 
.e atusa. 

Conceder· como apoyo váliqo de recusación de 
0 

un funcionario él desacJJerdo entre las pretensio
nes del procesado o de quien lo represente, del li
tigante (demandado o demand~nte) en un proce
so ..,civil, y las conclusiones del-auto o de la sen
tencia que aquél dictó, sería algo tan insólito en 
la ,administración de justicia, que no es necesario 
detenerse en su ponderación. " 
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Magistrados del Tribunal Superior de Bucaraman
ga, debió serlo en mostrar las que. revelaran in
discutiblemente la pretendida amistad ,íntima del 
doctor Jorge Ordúz Ardila con cada uno de los 
Magistraaos cuyas firmas aparecen al pie del au- ' 
to de 19 d~ agosto de 1947. 

En suma, no hay razón valedera para tildar de 
-parciales a los' Magistrados a quienes les ha co
rrespondido imP,artir justicia en ~1 proceso al cual 
se circunscribe la recusación q)le se está decidien
do. Y si ala parcialidad es lo que se busca siempre 
evitar en est'a clase de incidé'ntes, hay que decir 

. que en el presente caso el ánimo de los· funciona-
rios recusados no se ha alterado, ni es aceptable 
el argumento que se aduce para señalarlo como 
perturbado. 

Pero si sé persigue alterarlo con el denuncio 

"El doctor Pablo Alzate Fernández, expedida ya 
la providencia que confirma lo resuelto por el 
.Juez Superior de Pereira, de un momento! a otro, 
estando pendiente una solicitud que é1 mismo aca
baba de formularle al Tribunal Superior de Bu
-caramanga, presenta una .recusación. contra los 
Magistrados que la' elaboraron y ·suscribieron, ar
_guyendo que es equivocado lo resuelto y súgirien- . 
do que ello se debiÓ a la amistad de los miembros 
-rlel· Tribunal con el apoderado de la parte civil. ' 
·y por si esto no bastara, o, mejor, pensando. en 
que no había de .Pasta;r, manifiesta que acaban de 
romperse los vínculos de amistad que lo unían 
-con los Magistrados, da esa amistad por canéelada 
.Y empieza a sentir los hervores de "una enemistad 
naciente" con ellos. Pero éstos niegan haber te
_nido al!if,una con el defensor de Leonidas Alzate 
López, lo ,que permite recordar que ·no se fractura 

.:lo que no existió. y rechazan el cargo de ser ami-
_gos íntimos de la parte civil. Es decir, que no es 
recíproco lo uno· y que lo otro no alcanza las pro
porciones que la ley .determina con precisión para 
-que pueda prosperar una demanda de la clase de 

...!...que contra ellos ha esgrimido el doctor Pablo Al
zate Fernández, la Sala desconoce aún los efecto~ 
que ese acto haya produCido 'o pueda dejar_ en el 
espíritu de los señores ·Magistrados del Tribunal . . . t:t Q 

la que aq~í se eslá' examinand;. . 
"Sóio la amistad íntima con éste mi compañero 

·de aula.s ... me dá fundado temor de las futuras 
providimcias tomadas· por Uds.", dice el doctor· 
.Alzate Fernández aludiendo a la .que supone exis
tente entre-el doctor Orclúz y los Magistrados Té
llez, Arenas y Amaya. Pues si es solamente esa 
.amistad la que le hace temer que los Magistrados 
tuerzan la ley e incli~en la balanza en favor de 
la parte civil, por estar repr~entada. por un amigo 
de los Magistrados, ¿a qué apelar ~ más discul- ' 
pas, llegando hasta erear un¡:t enemistad unila
\teral? 

Pe.t;.o así como el doctor Alzate fue prolijo en 
exhibir las pruebas de esa enemistad suya con los . 

¡, 

Supe,rior de Bucaramanga. 

Por lo expuesto, La Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal-'-, administrando justicia en nom
bre de la República y por' autoridad' de la ley, 
DECLARA infundados los motivos de. la recu~
ción. En consecuencia, los Magistrados a quie
nes ella· comprende pueden seguir actuando en 
el proceso a que dicha r'ecusación se refiere . 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 
JUDICIAL y devuélvase. 

Francisco Bruno. - Jenaro Cruz V. (conjuez). 
Agustín Gómez ll.'rada . ....:_ Ricardo Jordán Jimé
nez. - Domi\1-go Sarasty M. - Julio lE. Argüello 
R., Srio. 

1 

' 
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lREClUJRSO DE HECHO 

No basta cump!ir con las· formalidades a 
que alude el artícuno 513 del Código .lfudi
ciai, sino que es necesario para que proceda 
el recurso de hecho, "que la a¡tel~ción sea 
procedente, conforme a la ley''; como dice ' 
el artículo 516 del código citado. lEsto es, qul) 
la calidad de la providencia contra la cual 
se ~recurre, comporte la alzada y que la au
toridad que la haya proferido y la que la ha: 
ya de revisar tengan jurisdicción y compe
tencia para hacerlo. 

Corte Suprem,a de Justicia -Sala de Casación Pe
nal- Bogotá, veinte de· octubre de mil· nove
cientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Agustín 'Gómez 
Prada). 

Visto·s: 

El doctor Mauricio Ospina Devia recurre de he
cho para que se le conceda la apelación contra la 
providencia del Tribunal Superior de Bogotá, de 
3 de julio último, por la cual se abstiene de re
solver el recurso de reposición interpuesto por la 

, parte civil contra el fallo de 14 d.e m~rzo de este 
mismo año y le ":egó también el de súplica. 

Según los escritos que en copia se han traído, 
lo actuado es lo siguiente: 

El Juez 39 Superior de Bogotá, en fallo de 14 
de marzo del año pasado y dando aplicación al ar- , 
tículo 153 del Código de Procedimiento Pénal, 
ordenó cesa/ todo procedimiento contra Noé Gu
tiérrez y Félix Nieves, acusados de haber ocupado 
de hecho un predio. 

El Tribunal, en fallo de 14 de marzo del presen
te año, confirmó la providencia del citado Juez 39 
Superior, que había ordenado cesar el procedi-
miento. \ 

El doctor Mauricio Ospina Dev:ia interpu~o con
tra esa resolución el recurso de repol1ición y, en 
subsidio, el de súplica, a ninguno de los cuales ac
cedió el Tribunal, en el proveído de 3 de julio úl-
timo, a que se alude al.principio. , 

El señor abogado apeló entonces de la última 
p~ovidencia y como el Tribunal no l~ conee,diera 
él recurso, ácude de hecho ante la Corte para que 
se le otorgue. 

Se considera: 

Siempre que se deniegue el recurso de apela
ción, dice el artículo 513 del Código Judicial (ci
vil), puede la parte :agraviada ocurrir de hecho 
al superior para que lo conceda. Para eU:> debe 
pedir -reposición del auto que ha denegado el re
cursp y, en subsidio, copia de las dillgenc'ias o ac
tuaciones que se han de presentar para que se 
estudie en' segund·a instancia si está .bien de negado 
o si se concede y en qué efecto. 

Pero FlO basta cumplir con esa'S formalidades en 
tiempo oportuno (artículo 513 a 516 ibidem), sino 
que es necesario "que la apelación sea proc·edente, 
conforme a la ley", como dice el artículo !)16 del 
código citado. Es1l6 es, que la calidad de la provi
dencia contra la cual se recurre comporté la al
zada y que la autoridad' que la haya proferido Y 
la que la haya d,e revisar ten~an jurisdicción Y 
competencia para hacer lo. 

El breve relato de lo a<;tuado deja ver que no 
es procedente la. apelación interpuesta por el doc
tor Ospina Devia, piD~ la razón de fondo q~e el 
'l;ribunal ex:r;¡one,' o, sea~ porque en derecho ~ro
cesa! colombiano no existen sino dos instancias. 
Iniciada una acción por el juez competenb~, debe 
éste decidirla en alguna de las formas que la ley 
consagra (sobreseimiento, condenación, ilbse>ll,lción, 
cesación· del procedimiento, etc.). Pero resulta 
inadmisible que revisada la decisión del funcio
nario por el respectivo superior, todavía se estu
die el proceso por un nuevo superior en una ter
cera' instancia, ·arguyendo como razón 'para ello 
que el fallo de seguJ;J.da instancia no estudió una 
prueba 'O que Se inVOCÓ Un hecho nuevo que :QO fue 
considerado en la debida forma. 

El argumento de que lo que pretende el actor 
es que el Tribunal' cumpla con su deber de hacer 
investigar un hecho delictuoso por haber presen
tado·. ·a última hora la copia de dna dilige:ncia de 
secuestro que' versa· sobre los mismos bie:nes, no 
lleva a que por apelación revise la Corte la pro-
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idencia del Tribunal. Porque si lps hechos son 
1s mismos, el Tribunal.no podía reformar lo que 
mía resuelto en segunda instancia sobre ellos 
art. ~94 ·del C. de ;p. P.), ni mucho menos la 
orte en un :grado de jurisdicción que no existe 
si los hechos son distintos, mal podía involucrar

~ en el fallo, del Tribunal una cuestión extraña 
la que debía ser objeto exclusiv0 de su estudio,-

'Por· lo expuesto, la Corte· Suprema -Sala de 
asación Penal-, administrando justicia en non;-

' 1 

' (. ' 

bre de la República y por autoridad de la ley, 
ESTIMA. bien denegada la apelación . de que se 
viene hablando y ordena ponerlo en conocimiento 
d~l Tribunal Superior de Bogotá para que conste 
eñ los autos. 

1 

Cópiese y notifíquese. 
J 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola. - Francisco Bruno. 
Agustín Gómez Prada: - Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M . .:__ Julio lE. Argüello R., Srio. 

.{ 

,O 

1. 
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SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO 

No porque simplemente omita un fun'cio~ 
nario, retarde o rehuse la ejecución de un 
ado, se está ya en posibilidad de afirmar 
que se ha hecho acreedor a las sanciones qué 
establece el artículo 1 '7'2 . del Código Penal. 
!Es necesario que ese acto sea uno de aque
llos _a que "legalmente" esté obligado el fun
cionario remiso. 

Aun cuando ,la Procuraduría opina que la 
"autoridad correspondiente" (expresión que 
se emplea en el artíc;ulo 392 del C. de l?. JI>.) 
no es otra que aquella que hizo el nombra
miento, la• Sala no se atreve a asegurar que 
a ella le correspo,nda proveer en reemplazo 
de la ley, creando la norma que hace falta 
sobre suspensión de ciertos empleados en el 
ejercicio de sus cargos. ll...o que vale decir que 
no le corresponde a la Corte la suspensión 
de lo'S Magistrados q~e ·ella misma nombró. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación P\'!
nal- Bogotá, octubre veintitrés de mil nove
cientos cuarenta y siete. 

(M_agistrado ponente: 'doctor Ricardo Jordán 
Jiménez). 

Vistos:· 

La investigación de cuyo mérito se va a decidir, 
fue iniciada en virtud dé haberlo así solicitado la 
Procuraduría General de la Nación. No de peti
ción expresa y clara, ~ero sí de una muy _atendi
ble insinuación 'del Jefe del Ministerio Público, 
concretada en el siguiente párrafo del Oficio N9 
619 de 17 de dicien1bre de 1946 dirigido al Presi
dente de esta Sala Penal: · 

"Toca, pues, a la Sala que usted dignamente 
preside, de acu~rdo con lo establecido por la Cor
te Plena, entrar a calificar los hechos para definir 
si en la actuación de los Honorable;:; Magistrados 
del Tribunal de Pasto que aprobaron los Acuerdos 
donde .se negó la. sus~ep.sión antes dicha, va en
vuelta la comisión de un hecho delictuoso y, en 
caso afirmativo, deducir la responsabilidad consi
guiente". · 

En esa forma consideró el señor Procurador quE 
debía cancélarse una polémica sostenida con e· 
Tribunal Supe.rior de Pasto, con motivo de haber· 
se negkdo dicho Tribunal a suspender al seíior TU· 
lio Benavides, Juez Municipal de Cumbal, contré 
quien se había dictado auto de detención por esta1 
sindicado' de un delito contra la administración < 
la fe pública, y cuya suspensión fue solicitada a 
Tribunal por· el Juez 65 de Instrúcción Crimina 
y prohijada por el Juez 29 del Circuito de 'Ipiales 

El Tribunal se excusó de acceder a lo deman· 
dado por el Juez investigador, no sólo por la for· 
ma poco protocolaria en que se reclamaba.el act< 
(Despacho telegráfico), sino, principalmente, po1 

. carecer de esa: atribudón (Acuerdo N9 27 de 22 dE 
octubre de 1946). 

Intervino la Procuraduría General de la Naciór 
exponiendo ante el Tribunal sus puntos de vista 
según los cuales el funcionario a quien correspon 
de decretar la suspensión es aquél a quien le esti 
atribuído el nombramiento del empleado respec 
to del cual ella se pide. , 

Esta opinión~ apoyada en consideraciones d4 
gran interés, no fue aceptada por el Tribunal Su 
perior. de Pasto, entidad que en nuevo Acuerd< 
(NQ 29 de 14 de noviembre de ·1946) amplió las ra· 
zones dadas en el primero, conforme a las cuales 
en lo tÓ'cante al punto primordial del debate, "e 
Tribunal carece de facultad para decretar la sus 
pensión de los jueces, por no existir di~posiciór 
expresa que se la otorgue": · 

La Procuraduría se dirigió entonces al Presiden! 
te dé la Corte Suprema de Justicia dándole cuen 
ta eje la situación planteada, que podría "desenvol 
verse en una quejjl contra los Honorable.> Magis 
trados por omisión de un acto que estar'ian obli 
gados a ejecutar". 

, La Corte en pleno comisionó a tres de sus miem 
1 bros para que inforrbaran y propusieran lo qu 

estimaran conveniente; y conocido este inform 
presentado por los comisionados, quienes manifes 
taron que la Corte no podía pronunciarsé sobre 
tema propuesto, pero ~dvirtiendo que la Procura 
duría disponía de los medios legales para provee 
ea cásos ~emejant~s, lo acogió. 

\ 
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Y fue así como vino a la Sala Penal la actua
ón ya historiada brevemente, con la' solicitud · 
1e dió origen, al sumario en el cual se preguntó 
1 indagato.rili. a los Magistrados del Tribunal de 
1stó, doctores Bolívar Cháves R., Luis Ponce 
:uriel, Peregrino Díaz Villota, .José Eliseo Gó
¡ez Jurado y Campo Elías Burbano, todos ellos 
1 ejercicio del cargo en los meses de octubre y 
oviembre del año de 19't6, según las constan
as (Decretos de 'nombramiento, Act3:s de pose:. 
ón y Certificación de ejercicio) que aparecen a. 
IS foliOS 3ÜV, a 37 de eStas Ciil.igencias informa-
VaS. . l 

Cada uno..de los interrogados dió, como era de 
sperarse; la misma razón expuesta ~n los Acuer
os de· que se ha hablado, para explicar el ha
erse abstenido. d~ suspender al señor Tulio Be~ 
avides del cargo de Juez Municipal de Cumbal, 

sea, no existir disposición que autorice a los 
'ribunales para resolver acere¡¡. de ese asunto. 1 
. U,na vez cerrada la investlga6ión, se ordenó oír 
1 concepto del Ministerio Público, y este funcio
.ario, por medio del_ Procurador Delegado en lo 
'enal; solicita que se "sobresea definitivamente 
n favor de los doctores Bolívar Chaves, R., Caro
o Elías Burbano, Peregrino Día¡;; Villota, Luis 
'once Muriel, José Eliseo Gómez Jurado y Luis 
'erdomo. Torres, ya fólllecido, por el delito de 
1buso de autoridad". "'- . · 

lLa petición cuyo· text~ se ha transcrito literal
ente, viene precedida de argumentos muy ati

ados. Y no solo por eso sino porque, fue la Pro
uraduría la que demostró un viv:o e!fpeño en que 
e esclareciera el problema discutido entre ella y 
,1 Tribunal Superior de Pasto, revelando un ver
ladero celo- por la misión que la Carta Funda-
ental de la República le ha confiado, va la Sala 
reproduCir las partes más importantes de 1~ '.vis-

a Fiscal.· Dice así: ' 

"De acuerdo con las jerarquías judici~les y con 
l··furícioñamiento de las ramas del P,oder Público, 
s un prinCipio. de elemental ·organización que el 
uncionario o entidad que hace el. nombramiento 
e un empleado públic.o, tiene el poder de suspen
erlo cuando se le requiera para ello por la· au
oridad competente. Esto no solo porque la rela
ión de dependencia que exis.te entre el superior 
el inferior así lo exige, sind porque es ua deber 

e tocl,as las autoridad~s el' de _prestarse mutuo 
poyo_ en el desempeño de sus cargos.· "El Con
reso, el Gobi.erno y los Jueces tienen funciones 

separadas, pero colaboran armónicamente en la 
realiZación de los fines del Estad'o", dice el artícu
lo 55 dé la Constitución Nacional. 

"De suerte que el Tribunal Superior de Pasto 
bien hubiera podido decretar la suspensión del 
Juez Municipal de Cumbal,· sin haber vioÍado nin~ 
guna norma de nuestro derecho· positivo .. Por el 
contrario,. le habría prestado un opo:rtuno. aúxilio 
a' la .administración de la justicia penal. · 

"Pero como esa entidad tomó una actitud rígi
da~ente legalista en ese incidente, por cuanto . 
uno de los principales argumentos que dió para no 
acceder a, la suspensión del Juez, fue el de que en
tre las atribuciones de los Trtbunales Superiores 

r no estaba esa, el asunto cambia notablemei}te de 
aspecto al calificar la conducta de los magistra
dos en lo que dice relación a su responsabilidad 
penal. 

"En efecto, la obstinaqa negativa del Tribunal a· 
susp~nder al citado funcionario, podría ser punible 
bien como prevaricato, o bien como abuso de au
toridad, al tenor de los artículos 168 y 172 del Có
digo Penal. 

"En el primer caso, sería menester demostr3r 
que la rebeldía obedf!ció a simpatía '\lacia. unos in
teresados o animadversión 'hacia otros; y de ello 
no hay la menor prueba en el expediente. 

·"En el segund~ c~so, habría que estaqlecer que 
los Magistrados rehusaron la ejecución del acto 
a que "legalmente" estaban obligados. ' 

"Y es evidente que entre las atribuciones que 
la ley les dá expresamente a los Tribunales Supe
riores ri.o figur~ la de suspender a los Jueces que 
ellos eligen, corp.o lo alegaron los sindicados. 

"Por lo Úm,to, faltando est~ elemento sustancial 
de la infracción, que debe ser claro, o sea la nor
ma preexistente a la cual debía sujetarse el fun
cionario en su actividad oficiál, aparte de des
integra!' el delito, hace inexistente el dolo, porque 
no aparece entonces la conciencia de violar el pre
cepto escrito ni 'la voluntad de producir un resul-
tado antijurídico. ' 

. ' . 
"En consecuencia, si desde un punto de vista de 

. conveniencia pública y de correcta'' interpretación 
s'istemática de nuestro derecho, positivo, es acer
tada la tesis de que el Tribunal Superior es la en-· 
tidad llamada a suspender a los jueces cuyo nom
bramiento hace, para los efectos de la detención 
Rrovisional de ellos, no es, en cambio, absoluto el 
principio de que, al negarse a decretar dicha sus
pensión por falta de mandato que los autorice ex
presamente a obrar así, los Magistrados incur~an 1 

:1 
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en abuso de autoridad, porque del ejercicio de 
una atinada aplicación de la ley sólo se deduce el 
buen criterio jurídico de quien lo hace, pero no· 
el dolo y la responsabilidad penal de aquel otro 
funcionario que entendió la norma en sentidp di
ferente y, por lo mismo, equivocado. 

"En J·esumen, si la conducta de los Magistrados 
resulta censurable desde el punto de vísta del nor
mal- funcionamiento de la administración pública 
en general, con todo, su omisión en · suspende

1
r al 

Juez Municipal mencionado no alcanza a reunir 
todos los .elementos del abuso de autoridad que· 
prevé el artículo 172 del Código Penal". 

Es -dentro de su concisión- tan severo y con
cluyente el análisis que ha realizado la Procur_a
duría, por medio de la autorizada disertación de 
su Delegado en lo Penal,. que la Sala no enc.uentra 
modo de mejorarlo ni -se subentiende- reparo 
alguno que hacerle. ~ 1 

' ~ Desde luego no podra pensarse que todos -a ex-
cepción de uno de _los Magistrados de un Tribu
nal- se hubieran confabulado por un sentimien
to de simpatía hacia el delincqente para 'favore
cerlo,' en quebrantam~ento doloso de la ley. Esa 
hipótesis, que no sería otra que llevara a la deduc
ción de un delito de prevaricato, había que des
cartarla, porque la misma actuación de los sindi
cados estaba· indicando que rio se trataba ni po
día tratarse de aquélla infracción. 

Había entonces que averiguar si se incurrió en 
1 

un abuso de autoridad, hecho me~os insólito y 
menor también en gravedad. ¿Y en qué podía con
sistir ese abuso? Seguramente,· de reunir los ele
mentos integrantes de la infracción, en haber rehu
sado la ejecución de un acto (articulo 172 del Có
digo Penal). Pero no porque simplemente un fun
cionario omita, retarde o rehuse la ejecución de 
un acto, se está ya en posibilidad ,de afirmar que 
'se ha hecho merecedor de las sanciones que el ci
tado artículo establece. Es necesario que ese acto 
sea uno de aqwlllos a que "legalmente" esté ob'li
gado el funcionario remiso. Y ya se ha visto en el 
concepto de la . Procuraduría que no existiendo 
expresa disposiCión legal obligatoria, mal podía 
predicarse de los Magistrados del Tribunal Supe
rior de Pasto esa punible renuencia. Tesis muy 
acertada del seño:c Procurador Delegado, porque 
al funcionario público no lo obliga sino la ley,• y 
es a sus mandatos a los que debe obedecer. 

Y si ellos no existen, bien porque no están terJ 
rminantemente expresados,' o porque lo han sido 

en forma oscura o vaga que se preste a diversé 
situaciones o a ser interpretadas tanto en uno e< 
mo en otro sentido, es indiscutible que y,;_ no < 
jurídiéo aseverar que hay un ordenamier.to leg¡ 
quebrantado o violado, porque lo co~trario equ 
valdría a exigir responsabilidad en donde no hub 
otra cosa que ·aplicación de un criterio, funció 
de exegésis que corresponde a quienes estudiar 
la ley antes de someter a su imperio lo~: int~rE 

ses en conflicto, que' se deciden en una p:roviden 
cia judicial. 1 

Y qué no hay disposición expresa acer~a de 11 
cuestión que se está examinando, lo admite · sij 
reticencias· la Procuraduría cuando ha invitado , 
la Sala a que se pronuncie sobre él partic,,Ilar, p 
ra evitar ocurrencias análogas a las que diero 
origen a la presente averiguación. 

La Procuradurí;:¡ opina que la "autoridad corre. 
.pondiente" (expresión que se emplea e::~. el m 
tículo 392 del C. de P. P.) no es otra que aquell 
que hizo el nombramiento. O sea, que . c1::ando e 
ese artículo se dice que los empleados o funcion 
rios públicos no· podrán ser detenidos mif:ntras · 
se haya decretado por la autoridad corres!.Jondie 
te, a petición del funcion~rio de llnstrucción o Jue 
la suspensión del empleo que ejerza, deb~ ente 
derse que la suspensión la decreta la autorida 
que nombró al funcionario cuya suspensión se 
pedido. 

ba Sala halla muy juiciosas las razoneE expue 
tas en la Vista y en el Despacho N<? 407 de 30 
octubre de 1946 dirigi(io por l;:t Procuraduría 
Tribunal de Pasto, cuando le solicitó revocator· 
de la resolución adoptada en el Acuerdo N<? 27 
22 de octubre, y no oculta su deseo de compartí 
las. Pero no se atreve a asegurar que a eUa le e 
rresponda proveer en reemplazo de la ley, crea 
do la norma que hacé falta. 

El Juez debe interpretar las leyes penales cua 
do así lo reclame la voluntad de la ley interpr 
tada. Por eso -dice el profesor Jiménez de Az · 
en su obra "El Criminalista"- el Juez penal, au 
que rno sea creador del Derecho, vitaHza la, l 

. inerte. Pero cuando nq se trata de. medir el alea, 
; ce de una ley, sino que se está en pré;encia 

un vacío de' aquellos que la Sala de gobierno' 
la C,orte debe poner en conocimiento de la supr 
ma autoridad administrativa, conforme l.o disp 
ne el ordinal 49 del artículo 41 del Código de O 
ganización Judicial (Ley 105 de 1931), entone 
no parece indicado el procedimiento que insin 
el Jefe del Ministerio Público, movido por el ju 
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D anhelo de remover un obstáculo que por lo me
os dilata la solución de problemas que ·requie!:en 
n rápido desenvolvimiento. 
Es un vacío y no un simple caso de interpreta

ión o de acomodamiento a una práctica de graa 
onveniencia, porque precisamente s~ ignora si la 
•ráctica anterior ha variado o no con la expedi
ión del artículo 392 del C. de P. P., .y si esa prác
ica se ha mantenido fija en cuanto se piensa qu~ 
lla establece que quien suspende es quien nom
•ra. Mas ello no es así ·poi:que, por ejemplo, el 
rqculo 127 del Código de Régimen, Político y Mu
deipal, al señalarle atribuciones a los Goberna-_ 
l~res incluye la de suspender a cualquier em
•leaao nacional o municipal del orden administra
ivo, !aun no sien.do nombrado por el Jefe de la 
dmi~istración. departamental.' 
El Ministerio de. Justicia, con oca'§ión de regla

aentar la Ley 68 de 1945 intentó -de paso-<..: acla
ar la duda de que se ha venido hablando, cuando 
lijo en el inciso 29 del numeral e) del artículo 
'9 (Decreto N9 0105 de Ú de enero de 1947) lo 
¡ue sigue: 
, "Cuando se trate de funcionarios de período fi
o a que se refiere el artículo 160 de la· Constitú
ión, fa solicitud de suspensión, junto· con las 
ruebas que se,.•hubÍeren allegado, se dirigir~· a 

\ . . 
Corporación que hizo el nombrámiento ... ". 

O sea, que el Ministerio· de Justicia también en
iende, y· quiso así dejarlo expresamente dicho ·en 
1 Decreto N9 0105 de este año, que la suspensión 

) 

¡. 

de los Magistrados y Jueces, que son los citados en 
el artículo' 160 de la Carta cor{·espond~ hacerla al 
funcionario o corporación que hizo el nombra
miento. 

Pero el precepto allí consignado ha quedado sin 
valor puesto que el Decreto correspondiE;nte, pre
·cisamente en la parte transcrita, fue derogado 
por medio del de 20 de marzo de 1947, con moti
yo de habétsele h~cho objeciones , de inconstitu
cion:alidad al 29 inciso del numeral e) del artículo. 
79. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
C~sación Penal-,. administrando justicia eo nom
bre dé la República y por autoridad de la ley, de 

, acuerdo con el concepto del señor Procurador De
legado en lo Penal SOBRESEE DEFINITIV AMEN
TE, respecto de los hechos materia de la investi
gación, en favor de los doctores Bolívar Chaves 
R., Luis ·Ponce Muriel, Peregrino Díaz Villota, Jo
sé Eliseo Gómez Jurado y Campo ElíaS' Burbano; 
y declara exti~guidaola acción pénal en lo relacio
nado con el Magistrado Luis Perdomo Torres, a 
quien no se alcanzo a 'recibir ind~gatoria, por ha
ber .fallecido en ~1 curso de la investigaéón. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la GACETA 
~JUDICIAL y archívese. . .. • 

., .... 1 

,¡' 

Jorge JE, Gutiérrez Anzola. - JFrahci~c~ Bruno. 
Agustin .Gómez Prada. - llticard~· JÓrdán Jiménez. 
IDomingo Sarasty M.~ Juli,~/3.~,4:rgü~llo R.·, Srio. 

-: r ·, . 
;~·~:~~· 

' / (-/' 
~-'·/ l.,r 

\.::., /.,:' 
p· 
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REQUISITOS PARA LA EXENCION DE LA RESPONSABILIDAD DETERMINIDA POR EHROR 
\ 1 

\ 
. lLos requñsitos que la ley establ~ce para la 

exención de responsabilidad determinada por 
error, son: el de que éste se cometa eon ple
na buena fé; que el e~ror sea esencial en la 

· apreciación ·de los hechos o en las n9rmas 
de derecho, que este error esencial se come
ta sin negligencia de la parte acusada. JI>ara 
que el error de hecho o de derecho sea 
IESJENCII.&lL, es indisp~nsable que afecte la 
sustancia misma de los hechos o del derecho, 
es decir, que la falsa valoración de los hechos 
destruya la naturaleza misma del aéto que 

· se trata de demostrar, o que la interpreta
ción de las· normas de derecho lleven a la 
conclusión de la inaplicab.ili'dad de la dispo
sición violada; pero no basta la simple apre-

. ciación de los hechos o del derecho en forma 
1:. • 

errada, es necesario que el error no sea pro-
veniente de NJEGlLIIGlENCJI.& imputable a su 
autor. . / 

lLa negligencia puede consistir en el des-
cuido u ~misión; olvido o inadvertencia, o 
falta de atención en el estudio de los proble
mas que debe resolver el funcionario en 
cumplimiento de los deberes de su cargo, y 
cuando alguna de estas circunstancias con
curTa a la integración del acto,'bien sea en 
cuanto al hecho o en cuanto al derecho, el 
agente humano no está exento de responsa-. 
bilidad, porque la negligencia de que habla 
la ley le es imputable aí autor. 

lLos artículos ].t.> y 11 del Código JI>enal, con
sagran el principio de la legalidad de los de
litos y de las penas -NUlLlL1UM CRIIMIEl\f 
SIINJE JI .. JEGIE- -N1UlLlL.& JI>JEN.& SJINJE JUJE
GJE- según el cual la ley es la única fuente 
del Derecho JI>enal; ora en lo relativo a la 
creación del hecho como delito, ya también 
en cuanto a 1~ pena; en otros términos, no 
se puede considerar como delito una acción 
si.no cuando la ley la ha erigido como tal, 
Y. es objeto de sanción. 

JEl principio de la legalidad de los delitos 
y de-las penas, -se estltbleció como una reac
ción al arbitrio judicial de los jueces contra 
los ciudadanos, ~rbitrio que los llevó hasta 

el 'extremo 'de aplicar sanciones mayorés e 
menores a las señaladas por la disposición;¡ 
penal, y a interpretar la ley con un 4:ritell"ñ{J) 
'analógico para de~ucir o crear delitns (!J[nne 

previamente no habían sido previstos ]pon- las 
leyes sustantivas; para reprimir este ab~ 
se consagró la garantía penal denominadlll 
"legalidad de los delitos y de las penas!'. 

lEstos postulados informan el contenido deD 
, ártícuto 26 de la Constitució.n Nacional cuallll

do dice c9ue nadie puede ser juzgatJ,o sino 
conforme a. las leyes preexistentes al ado 
que ·se le imputa, ante Tribunal com:¡>etent<e 
y observando la plenitud de l~s formas pro
pias del juicio, de manera que, si. el .heclll~ 
atribuído al sindicallo se halla· erigido en alle-

_., lito por la ley penal, ese acto será materia 
de reprensión; pero si por olvido del Iegis~ 
ladoi se omitió consagrarlo como delito, aun
que el acto hiera los sentimientos -d«~ la so
ciedad no es motivo de sanción, pue:; no ff¡¡: 
es dado al juzgador dentro de la función d~ 
interpretar y aplicar la ley, cr~ar delitos, 
ni sancibnar . hechos con 1 disposiciones (!J[U~ 
propiamente no contemplan el hecho .. 

/ 

Corte Suprema de Justici'a -Sala de Casación Pe
nal- Bogotá, octubre veintitrés de mil no~ecien
tos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: doctor Domingo Sara.sty M.¡ 

Vistos: 

El Tribunal 
1 
Superior del Distrito Judicial de 

Santa Marta, consulta la providenc~a de noviem
bre veintisiete de mil novecientos cuarenta· y seis 
en virtud de la cual se sobresee definitiv:ament 
en favor del doctor Luis González Urbina, ex-jue 
del Circuito G.-= ValleQ.upar. 

·,, 
lllle.chos 

' El 10 de noviembre de 1944, · Dagoberto Arias 
Luis Osuna,· Sixto Vergara y Manuel Padilla, sol 
dados -en ese entonces- del Batallón "Bombo 
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á" acantonado en la ciudad de.Nalledupar, co- prueba con la confesión indagatoria que hace el 
1etieron un delito mediante fu~rza y violencia sindicado de haber dictado la providencia por la 
Hnal en la persona de Rosa Emilia Plata, quien cual se admite el desistimiento ·de la acción. 
la fecha de los acontecimientos, tenía diez y seis Las declaraciones de Luis Serrano Vergara, En-

o. 
ños de edad. rique Maya Burgués y Nicolás Baute, empleados 
Flor Villero v. de González, 'bisabuela de la ofen- del Juzgado que declaran que el memorial de de

ida, denunció el hecho ante el Juez del Cir~uito . sistimiento fue presentado personalmente por la 
e Valledupar, quien ordenó la detención de los denunciante y .luég'o pasado a la mesa dél Juez, 
indicados ppr auto de noviembre veintiuno de mil y que tuvieron conocimiento de que Flor H. v. de 
ovecientos cuarenta y cuatro. Posteriormente en Gonzále~ recibió una suma de dinero. como indem
lemorial de noviembre 28 del mismo año, suscri- nizaciqn· de los perjuicios .que hubiera o ·hubiese 
J por la denunciante y los 'sindicados manifesta- recibido la menor. 
on al Juez que d~sistían de la acción penal por \ La 'declaración indagatoria del sindicado, el auto 
ncontrarse la denunciante y la ofendida resarcí- po;r el cual se ordena la detención de Arias, Osuna. 
as de los perjuicios causados con la defraudación, ~ Vergara y Padilla; memo~iaJ de desistimiento; au
erecho que impetran con fundamento en el ar- to por el cual el Juzgado lo admite, y también co2 
iculd 322 del Códig~ Penal. . '' ¡:lia de las _piezas esenciales del proceso seguido. 
El Juzgado del Circuito dé Valledupar en auto contra los presuntos· responsable's del delito co

e noviembre 28 de 1944, con base en lo dispuesto metido en la persona -de' la ~enor Rosa Emilja' 
•or el artículo 17 del Código de Procedimiento Plata. 
1enal, admitió el desistimiento, ordenó archivar 
1 expediente y poner en libértad a los sindicados, 
ibrando boleta correspondiente al Director de la 
árcel donde estaban detenidos. 

Este incidente se puso en conocimiento del Vi
itador de la Procuraduría, quien ordenó se re
nitiera el negocio al Jtizgad·o Superior de Santa· 
.iarta, en donde se calificó el mérito del sumario, 
lamando a responder en juicio a Dagoberto. Ari
:a, Sixto Vergara y Luis Osuna,· por el delito. de 
dolencia carnal y sobreseyendo temporalmente 
rn favor de,Manuel Padilla. 
· La relación de los hechos •anteriores fueron la 
:ausa para que Rosa Emilia ·Plata, en memoria~ 
Le 17 de mayo de 1945 .formulara denuncio crimf
Lal contra el ex-juez del Circuito de~alledupar 
Loctor González Urbina en estos términos: 

1 . . 

"Como el delito que los cuatro entonces soldados 
:ometieron en mi persona es t~.no de los que no 

erecen el beneficio de excarcelación (art. 460 del 
ódigo de Proce~limiento Penal), considero que el 
ncionario que excarceló a los sindicados ha co
etido delito y creo que han sido violados los pre

eptos 171 y 175 del Código Penal Sustantivo". 

!Pruebas 

Al sumario se allegó el Acuerdo de nombramien-
Y el acta de posesión·, documentos con los. cua

s se acredita la calidad qe· empleado público del 
actor González Urbina, como Juez, del Circuito 
e Valledupar; y el ejercicio del cargo se com-

aC'eta-15 · 
o 

Decisión del Tribunal \ 

En providencia de noviembr~ 27 de 1946, el Tri-
bunal, apartándose del c,oncepto del Agente del 

.Ministerio Público, sobreseyó definitivamente en 
favor del ex-juez del Circuito de Valledupar doc
tor Luis González Urbina por los. cargos materia 

' de la investigación. · . . 
1 

' 

Afirma el Tribunal queJos sindiC'ados cometie
. ron un llielito de violencia cá~nal en la menor Ro
sa Emilia Plata; q)le el hecho es,tá exceptuado del 
beneficio de libertad provisional y que a pesar 
de éSto el ex-juez doctor González Urbina conce
dió 1~ excarcelación sin petición expresa de los 
sindicados.r /Qu'e la libertad provisional se conce
dió a los sindicados "como consecuencia del desis
timiento legal",. pero estima que se trata de un 
e~·ror julicial cometido por el procesado y en m~
nera alguna· d,e un delito, y agrega: 

"Para el Tribunal, pues, no existe el delito de 
abuso de autoridad de que trata. ~1 Capítulo VI, 
Título III, Libro II del C. P. por la excarcelación 
que el Juez González Urbina concedió a los vio~ 
!adores de Rosa Emilia Plata, como consecuen
cia de la admisión .d.el desistimiento que errada-
mente consideró legal". y 

Descarta la comisión de un delito de prevari
cato por ausencia de los elementos constitutivos 
que integran es.a figura, ora pórque no está pró
bado el elemento a sabiendas de que. habla la ley, 

. ya tambié:r;, porque· no se ha derpostrado que la . 

o 
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providencia que admitió el desistimiento, y como 
consecuencia de ella la libettad de los sindicados, 
estuviera animada por sentimientos afectivos de 
simpatía para unos interesados y animadversión 
hacia otros. · ' 

Concepto. de lá Procuraduría 

El Procurador Delegado en lo Penal en vista 
·de julio 7 de 1947 expresa: 

"Efectivamente el acto ejecutado por el doctor 
González Urbina no puede calificarse de prevari
cato, ya que no aparece comprobación alguna de 
qble concediera libertad a los sindicados por sim
patía hacia ellos, o por animadversión hacia l.a 
víctima del delito o de sus familiares: 

Teóricamente el hecho encaja dentro del abuso 
de autoridad, pues resulta clarísimo que 'el Juez; 
· segurament~ por ignorancia, admitió el desistimien
to .de la acción pe~al en un delito que no reque
ría querella para perseguirlo. En estos casos, la 
ignorancia de la ley no sirve de •excusa, como pa
rece eBtenderlo el Tribunal. , 

"Con todo el sobreseimiento decretado en favor 
del doctor González Urbina es aceptable, porque 
la disposición infringida por él sería el é!_rt. 171 
del C. P., pero ocurre que este precepto sólo con
tem:¡:¡la como abuso de autoridad el acto arbitra
rio d~l funcionario o empleado público, cuando 

' -ese acto va contra "una pérsona o contra una pro-
~iedad", y no en la l).ipótesis de que la extra1imi~ 
tación de funciones beneficie a una persoha, va
cío éste que sólo puede enmendarse por el propio 
legislador. . 

"Y como la actuaci~n ilega1 del Juez acu~do 
se produjo precisamente en bien de los sindica
dos, pues les otorgó la libertad, síguese. que la 
norma ameritada (art. 171) no lo cobija: nullum 
-~l1'ñmen sline lege. 

"Tal es por otra parte, la doctrina sentada por 
la H. Corte sobre este particular. 

· '.'EB tal virtud, la Procuraduría pide atentamen
te· a la H. Corte que confirme el auto con~ult~do". 

Se considera: 
Para iniciar la .acción penal por un delito de 

violencia carnal, la ley no exige como requisito 
previo, la existencia de querella de parte; basta 
·que el funcionario tenga con_ocimiento de que se 
ha cometido la infracción para que se adelante 
la correspondiente investigación. La querella es 
procedente para casos especialmente previstos por 
-el legislador y sólo por excepción los delitos de 
violencia carnal y estupro deben 'iniciarse a ·vir-

tud de petición de parte, cuando la víctima es un: 
meretriz o una mujer pública (art. 321 del C. P.) 

La parte agraviada y los sindicados f1,1ndan s1 
petición en el derecho consagr¡¡.do por el ar 
tículo 322 del Código Penal, pero el desistimien 
to no podía decretarse porque ese precepto con 
sagra la 'exención de respbnsabilidad para el cas< 
del matrimonio subsiguiente entre la víctima y e 
autor, y en este caso, ninguno de los silidicado: 
contrajo matrimonio con la ofendida ni siquier; 
se hizo la manifestación de una promesa forma 
de matrimonio. 

El ex-juez González Urbina en su indagatoril 
explica su actuación diciendo "que. conceder ex· 
carcelación á un .sindicado, cuando ha intervenid< 
desistiiij.iento,. como en el presente caso, ~o es pro· 
ceder contra las leyes. Los jueces tienen en l< 
aplicación e interpretación de las leyes amplia~ 
facultades, pero· como el j~icio humano es fa
lible, "los· jueces pueden, en el" desempeño de st 
ministeri~, incurrir en errores de derecho o dE 
hecho y a menudo incurren en ellos. Pero si cad< 
error judicial constituyera delito, los juzg'ados que
darían desiertos, porque, dicha· sea la verdad, nc 
se ha dado el caso en :ninguna época, ni ·~n nin· 
guna latitud, que los jueces no hayan incurridc 
en errores". 

Si el desistimiento extingue la ac~ión y condem 
penales, al ejercitarse ese' derecho la detenciór: 
de los sindicados o ·procesados deben cesar come 
consecuencia natural de ese reconocimiento; perc 
esa facultaq. _::_desistimiento- no se ha con:o;agradc 
para todos los delitos, sino para casos especiale~ 
previstos en la parte sustantiva del Código Penal, 
como en los casos de los artículos 348 y 3?4, pero 
cuando' el ejercicio de. la acción penal no está 
condicionado a b/etición o querella de parte, el de
sistimiento no puede decretarse por ser la. acción 
¡;¡enal de orden público y estar prohibidb por la 
ley. · 

El desistimiento de la acción penal en los casos 
~xpresamente autorizados por la ley no puede ser 
decretado sino por el juez competente, porque sólo 
ese funcionario tiene jurisdicción y competencia 
para finali¡!:ar el negocio, bien sea en virtud de 
sobreseimien_to definitivo o sentencia condenato
ria o absolutoria, ya también, por la declaratoria 
de un é!esistimiento. De ac~ptar la tesis contraria, 
se rompería la unidad de los principios básicos 
sobre jurisdicción y competencia, pues en ese ca
sol cualquier funcionario de instrucción (alcalde, 
corregidor, inspector de policía, o juez no compel 

1 

'1 



o 

tente), a quien por· cualquier motivo se comisione 
para la práctica de una diligencia, podría decretar 
la extinción de la acción y condena penales con 
fundamento en u'na solicitud de desistimiento. 

La persona que suscrib~ el memorial de'\d~sis
timiento en representaciqn de la part~ agraviada 
no podía hacerló, ·porque no se ha demostrado que 
Flor María Hernández de· González fuero:a represen
tante S legal de 1~ ofendida, ,ni que ella estuviera· 
autorizada expresamente pa'ra hacer ~ suscribir 
esa deciaración,. de manera que, una de las fun
ciones.primordiales del ex-juez, era la de estudiar, ' 
previamente, no sólo el derecho en que se funda 

. la petición y la capacidad jurídica de las partes, 
sino también, si él era el funcionario cÓmpetente 
para aceptar y decreta,r el desistimfento; pues no 

' es lo mismo desistir· de la acción penal, que desis
tir de un recurso cuaiquiera, ·caso este último que 
sí 'puede decretarse por el juez o funcionario que 
esté conociendo del negocio. 

Las simples irregularidades de prpcedimiento 
provenientes de una mala interpretación de la ley, 
e;n ningún caso configuran delito, y es natural 
que el Juez en "la aplicación e interpretación -d~ 
las leyes tiene amplias facultades", pero la" fa
cultad de interpretar la ley no concede al Juez 
el derecho para desconocerla 10 ·aplicarla en seh
'tido contrario a lo qué ella establece .. Es claro que 
l~s funcionarios que administran justicia en sus 
conceptos pueden equivocarse ·ora ~n la aprecia
ción de los hechos, ya tá.~bién; en cuanto a las 
normas de derecho, pero si un funcionario públi-

. co en~ite una providencia 'abiertam~nte contraria 
' . e 

al texto' claro de la ley, ejecuta con ello un! acto 
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fé; que el error' sea esenciál ·en la apreciación de 
ios hechos o en las no;rrrias de derecho, que este 
error esencial se cometa sin negligencia de la par
te acusada. Para que-el error de hecho o· de de
recho sea esencial, es indispensable que 'afecte la 
sustancia misma de los hechos o del,1derecho, es 
decir, que la falsa ·valoración de los hechos des
truya la naturaleza inisma del acto que se trata 
de demo'strar, o que la interpretación de las nor
mas de derecho llevén a la conclusión de la ina
plicabilidad de la disposición violada; pero no bas
ta la simple apreciación .de los hechos o del de
recho en forma errada, es· necesar;io que el error 
no sea proveniente de negligencia imputable a su 
autor. 

1 . 
La negligencia puede ·consistir en el descuido u 

omisión, olvido ·o i~advertencia, o falta de aten
ción- en ']el estudio de los problemas que debe re
solver el funcionario en cumplimiento de los de
beres de su cargo, y\ cuando alguna de estas cir
cunstáncias , concurre a la integración del acto, 
bien sea en cuanto al hecho o en cuanto al de
recho; el agente humano no esta exento de respon
_sabilidad, porque la negligencia dy que habla la 
ley le es imputable al· autor. . 

Si. en: el auto de noviembre 28 d~ 1944, que re
suelve la solicitud sobre desistimiento, se· hubiera 
estudiado con atención los fundamentos de dere
cho en que se apoya .la petición, otra hubiera sido 
la resolución del Juzgado, pero en la solución 
de este problema, no solo se obró con falta de c'ui
dado y atención; sino que con negligencia se pro
cedió a terminar un proceso que no podía finalizar 
s_ino en virtud·de sentencia. El ex-Juez al decretar 
el desistimiento implícitamente declara terminada antijurídico y no puede' presumirse 'que lo haya 

Jrecho sin tener conciencia de elio, pues la igno
rancia de la ley no sirve de excusa (art. 99 del 
Código Civil) .. 

Sostiene el Tribunal que en es~e caso se trata 
de un, error judicial cometid<:> por el procesado y 
eii manera alguna de un delito, pero el fallador 
no da explicación alguna sobre ia clase de error. 

' la acción ~penal y <tomo consecuencia de ella orde
na se ponga en libertad a los detenidos, siendo 
evidente que t;n la \ley sustantiva como en la p'ro-

1 cedimental, el desistimiento no tiene cabida en 
los delitos cuya inVestigación es oficiosa. 

Dice el aort. 23 del C. P.: 
"No ha'y lugar a responsabilidad cuando ei he

cho ~e comete: "Segundo" con 'plena buena fe de
terminada por ignorancia invencible, o por error 
esepcial de hecho o de derecho, no, provenientes 
de negligencia". (Subraya la Corte). . 

Los requisitos que la ley establece para la e:xen
Cion de responsabilidad determina,da por error. · 
.son: el de que éste se cometa con plena buena, 

Prevaricato 

El he~ho imputado al. doctor González Urbina 
P.Uede' ser un 'acto injusto por ser contrario a ·la 
ley, pero no se ha demostrado que en su realiza
ción co~currieran los elementos afectivos de la 
simpatía pani unos inté'resados y la animadver
~ión para los otros; o que dicha resolución se hu
.biera pronunciado·oa sabiendas de qlfe con ello se 
infringía ~a ley penal, y en faltando uno de los 
elementos estructural,es del delito no b.ay funda-
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mento legal para llamarlo a responder en juicio 
por prevaricato. 

JP'rincipio de legalidad del delito y la pena. 
Los artículos 19 y 11 del Código ·Penal, consa

gran el principio de la legalidád de los delitos y 
de las penas ~nullum crimen sme neg~ -nunRla 
pena sine lege- según el cual la ley es la única · 
fuente del Derecho Penal, ora en lo relativo a la 
creación del hecho como delito, ya también en 
cuanto a la pena, en otros términos; no se puede 
considerar como delito una acción sino cuando la 
ley la ha erigido como tal~ y es objeto de sanción. 

El principio de, la legalidad de los delitos y de 
las penas, se estableció como una reacción al ar
bit;rio judicial de los jueces contra los ciudadanos, 
arbitrio que los llevó hasta el' extremo de aplicar 
sanciones mayores o menores a las señaladas por 
la disposición\ penal, y a interpretar la ley con 
un criterio . analógico para deducir o crear delitos 
que previamente no habían sido previstos por las 
leyes sustantivas; para reprimir este.abuso se con
sagró la garantía penal denominada "legalidad de 
los delitos y de las penas". 

Estos postulados informan el contenido del ar
tículo 26 de la Constitución Nacional cuando dice 
que nadie puede ser juzgado sino conforme a las 
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante 
el Tribunal competente y observando la plenitud 
de las formas propias del juicio, de manera que, si 
el hech~ atribuído al sindicado se halla erigido en 
delito por la ley penal, ese acto será materia de 
reprensión; pero si por olvido del legislador se 
omitió consagrarlo como delito, (l.Unqué el acto hie
ra los sentimientos de la sociedad no es motivo de 
sanción, pues no •le es dado al juzgador dentro de 
la función de inter;pretar y. ap~icar la ley, crear 
delitos, ni sancionar hechos cap. disposiciones que. 
propiamente no contemplan ef heclw. 

&buso de autoridad 

otra de estas características se realice en perjui-. 
cio de una persona o de una propiedad; si falta 
alguno de estos factores el hécho no puede consi
derarse como abuso de autoridad en la configüra
ción que trae la disposición comentada. 

"A esta tesis ~ha dicho la Corte~ se ha opues
to otra que si muy respetable no armoniza con el 
contenido jurídico de la horma penal. Según ·~sta 
tesis, exp~esta por la Corte anterior en el é.uto 
de proceder con salvamento de voto del Magis
trado doctor Aguirre, el artículo 171 es suscepti
ble de tina ~bligada separación de términos, y el 
acto, para que col)stituya el abuso punible, es de 
dos maneras: primera, acto arbitrario, y segunda, 
acto injusto en perjuicio de intereses privados, te
sis que ~n atenció~ a la equivalen_cia de los ad
jetivos "arbitrario" e "injusto" explican, má> o 
menos en la forma siguiente: el acto arbitrario, 
sea'· o no. intencional y cause o no perjuicios, es 

· siempre contrario a la norma positiva y constitu
ye abuso de autoridad; y el a'Cto injusto, que pue
de no ser contrario a derecho escrito, sólo lo es 
cuand<;> lesiona intereses privados". 

"Esta interpretación ~amo ya se dijo~ no 
coincide con el contenido jurídico del artículo 171,' 
por las razones que en seguida se expresan": 

"Lo arbitrario es lo que incluye arbitrariedad, 
y arbitrariedad es acto o proceder contrario a la 
justicia, la razón o )as leyes, dictado sólo por la 
voluntad o el capricho". 

"Injusto es lo que no es justo, y JUsto es el acto 
que se ejecuta según justicia o razón y lo 'que es 
arreglado a las leyes y a la equida<b natural". 

"Hay pues, actos arbitrarios, como también :i.c
tos injustos, que son contrarios a la razón, a la 
equidad y a la justicia, pero que no lo son a las 

.leyes, y hay actos, arbitrarios o injustos, que son 

.contrarios a aquéllos; en estos casos, como se ve, 
hay analogía entre lo arbitrario. y lo injusto, no 
sólo en cuanto pueden ser contrarios a la razón y 
a la justiCia, abstractamente considerados, sino 

Para que se tipifique el delito de abuso de auto- en 'cua~to pueden serlo a las leyes; concretamente 
ridad en la norma del artículo 171, de la ley sus- considerados; y sólo difieren en que el acto arbi
tantiva, es indispensable ia concurrencia de esto~ trario, · según la aceptación académica,'· puede pro
elementos: Que el hecho se realice por un funcio-' ceder del capricho o voluntad del agent~. sin que 
nario público; que el acto que se le imputa no se ello implique que el acto injusto no pueda tener 
halie especialmente previsto como delito en nin-. la misma procedencia". · 
guna de las disposiciones del Título III, Capítulo "Con el punto de vista. académico anteriormen
I a V inclusive del C. P.; que se ejecute por cau- te expuesto, coincide el punto de vis~a grama:;i-

. sa o motivo de las fmiciones qti.e desempeña o ex- ... cal-jurídico que en seguida se enuncia". 
cediéndose en el ejercicio de ellas; que el acto sea "La l~y penal sanciona 'el acto arbitrario o in
arbitrario o injusto y que participando de una u justo contra una persona o una propiedad', con 
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murta .y privación del empleo -dice el artículo 
171- y no el acto arbitrario o el ¡lcto ipjusto en 
sí mismos, independiente de las personas o las 
cosas. Y la razón --como se expresa en seguida
es obvia". 
~ "La frase 'contra una persona' o una propiedad' no 
. es ex;pli~ativa, -es decir, no- expresa una idea com
prendida en el significado de lo arbitrario- o de 
lo injusto, porque un acto puede ser arbitrario. o 
injusto sin que lesione intereses privados; es frase 

· e;pecificativa, porque --;-suprimida-· varía o mo
difica el significado que al acto arbitrario o in
justo quiso darle el legislador. Frase explicativa: 
acto arbitrario o injusto (que comete o hace co
meter) contra una persona o una propiedad; frase 
especificativa: acto arbitrario o injusto (que se 
comete o hace cometer) contra una persona o una 
propiedad. La coma, puesta después del adjetivo 
injusto, en ·la primera frase, significa¡ que el ser 
cometido el acto contra persona o propiedad es 
constitutivo del acto, y si el signo ortográfico no 
existe --como es la norma del artículo 171- sig
nifica que el ser el acto lesivo de intereses priva
dos implica el riuevo. atributo que le da la ley,~in
depepdiente de los demás que lo constituyan~. 

"De la misma manera, y con la misma lógica, 
hay diferencia entre la f.ra;e "acto arbitrario; o 
injusto contra una persona o una pr_opie~d' (co-_ 
ma después de arbitrario) y la frase sin coma; en 
el primer caso -que no es el del artículo 171- ei' 
acto arbitrario sería punible aunque no se come
tiera contra personas o propiedades, y. el injusto 
solamente cuando atentara cdhtrá éstas; pero .eli
minada la coma, tanto el acto arbitrario ·como el 
injusto son punibles sólo cuando se cumple el re:. 
quisito de la lesión de intereses privados". 

"Esta tesis es tanto más lógica cuanto que el 
actó -copforme a la primera parte del artículo 
168--, cuando apenas es contrario a la ley y ma
nifiestamente injusto, sin causar daño a personas 
o propiedades, podría c9nfigurar el prevaricato 
pero no el abuso de autoridad: lo que lleva a es
ta otra tesis: que 'el legislador -en la fórmula del 
artículo 171- equiparó lo arbitrario a lo injust0 
en relación con el daño en· intereses privados, y 
esto como se verá en seguida --coincide con el cri
terio que ha informado la legislación penal colom
biana, según el cual el acto arbitrario constituye 
abuso de .autoridad solamente en el caso de que 
produzca daño en personas o cosas". . 

De lo anterior se deduce que el delito de abuso 
de autoridad definido por el artículo >171 del Có-

digo Penal -aparte de los otros elementos- sólo 
es sancionable cuando el acto arbitrario o injus
to se ejecuta contra una persona 'o un~ propiedad, 

- faltando este requisito el hecho por injusto que 
sea, escapa a las previsiones de la ley perial. 

El Código Penal -en este aspecto~ adoléce de 
un vacío que es fundamental, tema que sí fue ccin
sider:ado por los miembros de la comisión redac
tora cuando anota:· 

"El doctor Cárdenas dice que hay necesidad de 
prever el caso del funcionario que, a sabiendas, 
viola la ley, per.o sin un intett'!s '-especi~l y perso
nal. De igual modo debe contemplarse el caso de 
que esa violación, a sabiendas, se lleve a cabo por 

"móvil'es de un interés espedal o personal. Este 
segundo caso comprende. el que nuestro Código 
Penal vigente llama prevaricación. Como conse
cuencia de su pensamiento, el doctor Cárdenas pre
senta el siguiente artículo: 

"Artículo. Los funcionarios- o em¡;¡leados públi
cos, o personas encargadas de un servicio públi
co, que; a sabj~ndas, violen cualquier precepto le
gal, se les impondrá multa de cinco il quinientos 
pesos, si el heclao- no estuviere previsto en· otra 
disposición". 

"Si_ tal cosa se llevare a cabo por interés per
sonal o de un tercero, o por afecto o desafecto a 
alguna persona, se impondrá prisión de uno a tres 
años de interdicción para ·desempeñar empleo o 
cargo público por el mismo tiempo". 

La primera parte .del artículo propuesto contem
pla el delito de abuso de autoridad confi~urado 
por la simple violación del precepto.legal, sin con
sideracfón a que el acto sea-~arbitrario o )njusto 
o que él se realice e11 perjuicio de una persona o 
propiedad, p'ero desg'l'aciadamente esé anhelo de 
los redactores del Código_ Penal, no se tradujo en 
una disposición legal, quedando por este motivo un 
vacío en la legisiación; ,prol;>ableinente eÍ legisla
dor colombiano por un olvidD involuntario dejó 
de sancionar este hecho que constituye un verda
dero atentado contra.los intereses de la justicia y 
de la sociedad, pues los hechos qué ejecutan los 
individuos o las diversas omisiones en que ellos 
incurran, no se configuran como delitos, sino cuan
do el legislador los prohibe y sanc_iona mediante 
la imposición de una- pena, pero cuando no hay 
precepto especial aunque el hecho moral y física
mente ~tente contra la justicia o contra los dere
chos dé los asociados, los funcionarios de la rama 
jt1risdiccional, no pueden 

0
con un criterio de inter

pretación analógica de la ley penal, 1escalonar esos 
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hechos -para reprimirlos- en las disposiciones 
del Código .Penal, porque su funcion se reduce 
a interpretar y aplicar la ley. 

Como el hecho imputado al ex-Juez González 
Urbina, no se cometió en perjuicio de una perso
na o propiedad, el acto a pesar de ser censurable 
no es constitutivo de delito por rlo estar previs
to ni sancionado por la ley penq.l -nullum crimen 
sme· iege, nulla ¡>ena sine lege-. 

Tampoco puede catalogarse el hecho investigado 
en la disposición del artículo 172 del Código Penal, 
porque este precepto contempla casos negativos 

· como son el omitir, rehusar o retardar la ejecución 
de un acto al cual legalmente esté obligado, y el 
sindicado, e'n este caso concreto, no omitió, ni rehv.-

0 

só ni retardó la ejecución de un acto al cual le
galmente estaba obligado; lejos de omitir, ejecutó 
un acto positivo, ai resolver el memorial de desis-

-' 

timiento en s"entido favorable a l'as personas que 
suscribieron la solicitud. 

Por las consideraciones expuestas, la Corte Su
.Prema -Sala de Casación Penal.:...., administ-ran-

. do justicia en nombre de la República y por au
toridad. de la ley, oído el concepto del colabora
dor, de acuerdo ,con él, CONFIRMA la provid.en
cia proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Santa Marta, con fecha veintiseis de 
noviembre de mil novecientos ~uarenta y seis, que 
ha sido· objeto de la consulta. 

1 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE: Gutiérrez Anzola. - !Francisco Bruno. 
Agustín Góme~ !P'rada . ...,.. llticardo JfOJrdán Jfiméltlez. 
[Jiomingo Sara~ty M. - Julio E. Argiielio lit., Srio. 

1 
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CAMB~O IDE JRAIDICACliON IDEL I?JROCESO 

l!Ü derecho consagrado en el artículo 58 del 
C. de P. P., para pedir el cambio de radica
ción de un proceso, de un Distrito· Jfudicial 
a otro, no puede ejercerse sino mediante el 
cumplimiento ' de las condiciones expresa
mente detFrminadas en la disposición que 
se invoca; la ley no _ytorg~ esa facultad a 
todos los ciudadanos, sino exclusivamente a 
las personas que eñ calidad de partes inter
vienen en- el proceso penál, como sería el 
&gente del Ministerio Público, el procesado 
y la parte civil. 
!El cambio de la radicación del proceso 
sería viable si la petición hubiera sido for
mtilada por el Agente del Ministerio PúQ,lico, 
por el si,ndicado o procesado, por el repre
sentante leg~l -apoderado o defensor- Y 
por la parte civil, o su man!latario judicial, 
que son las ·partes que intervienen en, el pro
ceso penal, a quienes la ley ha otorgado e5a 

' facultad; pero ·cuando el cambio de radica
ción se pide por un.a persona extraña al pro
ceso, el concepto de la Corte, en ningún easo 

·puede ser favorable, porq~e ello implica una 

• 
apoyado. en esa calidad -denunciante-- no 
puede solicitar el cambio de radicación del 
proceso.· 

Corte Supre:nra -de Justici~ -Sala de ~asación Pe
nal- Bogotá; octubre veintisiete de mil nove
cientos cuarenta y siete .. 

o \ 
· (Magistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M.) 

Vistos: 

El Ministerio de Justicia por conducto del De
partamento Jurídico remite a esta Entidad, la ·so
licitud formulada por el denuneiÍmte Franc~co 
ca'stro, sobre cambio de radicación del proce\o se
guido contra Jesús Escobar Ochoa por delitos con
tra la propiedad, para que la Corte en ejerc1cio de 
la funció~ consagrada. por el artículo 58 del Có
digo de- Procedimiento Pe~al, emita su concepto 
sobre el cambio de radicación. 

Petición 

violación de la ley procedimental. La solicitud está,acompañada de los siguientes 
!El denunciant~ no es parte en el proceso 'documentos: 

penal; y en el sumario la ley no le ha ot"r- a) CerhÚcado del Juzgado 29 Superior de Bo
gado ningún derecho para intervenir en las'· . gotá¡ en la ·ctial consta que\en ese Despacho cursó 
diligencias, ni siquiera lo catalogó entre las el neg.ocio seguido contra Jesús EscobaF Ochoa por 
~ersonas que pueden .intérvenir en esta eta- el delito de estafa; · 

·pa del proceso. !El denunciante al tenor del b) Un memorial_ dirigido at Brocurador General 
artículo 10 del .Código de Procedimiento Pe- de la Nación, en el. que se dá cuenta de las irre
nal, no contrae otro deper que el de decir gularidades anbta~as en los procesos seguidos· con
la verdad, y para que su aseveracit}n no· sea tra Gúillen;no y Jaime C~macho; Y'Jesús Escobar 
temeraria se le exige el respectiv~ juramen- Ochoa. 
to sobre los cargos materia del denuncio; su 

· intervención o actividad e~á limitada y cir~{ 
eullBcrita por el artículo 275 de la obra cita:.: 
da, y ella se contrae a ampliar· el denuncio y 
a dar los informes que estime convenientes, 
"quedando a ésto reducida su intérvención". 
Si por mandato expresG de la ley el denun
ciante sólo puede' ampliai su denuncio y ~ar 
los in.formes que crea indispensables para el 
descubrimiento de la verdad., es :lógico que 

e) Las notas' dirigidas. por el Jefe de la Sección 
de Vigilancia Judicial, al Juzgado 29 Superior y 
al Presidente de la Sala de Casación Penal. 

· · d) La providencia dictada por el Juzgado 29 Su
perior de Bogotá en el sumario" inicjado contra 
Jesús Escobar Ochoa cuya paÓte pertinente dice: 

"Resuelve: abstenerse de .conocer ·en· el presen
te asunt9 y rerpitir el informativo .. al sefíor Juez 
Superior de !bagué a fin de qu·e se sirva avocar el 
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conocimiento por haber ocurrido los hecHos en su 
jurisdicción". 

"Si el señor Juez de !bagué estimare' que no es 
'Competente desde ahor~: .· · · .Despacho le propc
ne ·colisión negativa de ~ · ·. p :ten;::;a". . ' · 

· e). U na carta dirigida al Excelentísimo, Señor · 
Presidente de la República doctor Alberto Ll!;ras 
Camargo, en la que se expÓnen las irregularida
des cometidas en los procesos a que antes se ha 
hecho mer.1ción. 

f) El Oficio N<? 191 suscrito por el Secretario 
General del ·Ministerio d~ Justicia, dirigido al Jefe 
del Departamento de Vigilancia Judicial, para que 
este funcionario pida informes al Juzgado 29 Su
perior de !bagué sobre el estAdo del sumario con
tia Jesús Escobar Ochoa. 

g) Los telegramas del Juzgado 29 Superior de 
.!bagué dé fecha junio y agosto de-1947, en el pri
,mero se afirma que el negocio contra Escobar 
·Ochoa se encuentra en la Fiscalía para que este 
'funcionario emita concepto en relación con el ar-

··.tículo 153 del Código de Procedimiento Penal, Y 

en «:¡1 segundo, se dice que el proceso se )J.alla en 
'el Tribunal en consulta de la providencia que or
·denó cesar el procedimiento en virtud de\ estar 
·prescrita la sanción penal. 

h) Memorial de Francisco Castro Corre;¡, dirigí-
o do a la Corte, en ei cual reafirma su petición sobre 

·cambio de radicación. 
La petición se funda en el derecho consagrado 

por el artículo 58 del Código de Procediriüento 
Penal. 

Se consideya: 
El derecho consagrado en el arth:ulo 58 del C. 

•de P. P., para pedir el cambio de radica·ción de 
' un proceso, de un· Distrito Judicial .a otro, no pue
·de ejercerse sino mediante el cumplimiento de las 
condiciones expresamente determinadas en la dis
posición que se invoca; la ley no otorga esa facul
tad a· todos los ciudadanos, sino exclusivamente e::. 

]as personas que en calidad de partes intervienP.P 
·en ~1 proceso pen!ll, como sería el Agente del Mi
nisterio Público, el procesado y la· parte civil. 

El cambio de radicación del proceso ~'ería via
'ble si la petición hubiera sido formulada por el 
Agente del Ministerio Público, por el sindicado o 
procesado, por su representante legal -apGderado 
o deferwor- y pm;:,la parte civil, o su mandatario 
judicial, que SOn tis paFtes que intervienen en el 
proceso penal, a quienes la ley· les ha otorgado esa 
facultad; pero cuando el cambio de radicación se 
:pide por una persona extraña al proceso, el ~un-

''-\ 
cepto de la Corte, en ningún caso puede ser fa 
vorable, porque ello implica una violación de .l 
ley pr~cedimentai. " 

El d~nunciante no es par,te en el proceso pena 
y en el sumario la ley no ~e ha otorgado ning · 
derecho para intervenir en las diligencias, ni si 
quiera lo catalogó entre l:'ls personas que puede 
intervenir en esa etapa del proceso. El denuncian 
te al tenor del artículo 10 del Código de Procedí 
miento Penal, no contrae otro deber _que el de de 
cir la verdad, y para que su ase¡Yeración no se 
temeraria se le exige el respectivo juramento so 
bre los cargos materia del denuncio, su interv~n 
ción o actividad está limitada y eircunscrita po 
el artículo 275 de la obra citada, y ella se ·contra 
a ampliar el denunc;io y a dar los informes que es 

· time convenientes, "quedando a ésto reducida s 
. intervención". Si por mandato expreso· de la le 
el denÚnciante sólo puede ampliar su denunci 
y dar los informes que crea indispensables ~ar 
el descubrimiento de la verdad, es lógico·que apo 
yado en esa calidad -,denunciante- no puede so 
licitar el cambio de radicación del proceso. 

Es claro que si el demunciante estima lesionado 
sus intereses con el delito, .puede asumir el car-ác 
ter de parte civil en el proceso penal, pero par 
ello debe cumplir previamente con los m:mdato 
de los artículos 113 y 114 Clel C. de P. P. m aut 
del Funcionario que reconoce a determinada per 
sona el carácter de parte civil es la 'base funda 
mental para que ella pueda intervenir en l:Ís dili 
gencias pr_ocesales; con este carácter pod::ía in 
vocar el derecho consagrado en el artículo 57, pe 
ro como el señor Francisco Castro tiene únicamen 
te la calidad de simple denunciante la Sala n 

puede emitir concepto favorable sobre el ca 
bio de radicación. 

En mérito de las consideraciones expuesta 
la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casació 
Penal~, emite CONCEPTO DESF A VORAE:LE 
cambio ue radicación del proceso seguido ante 
Juzgado 29 Superior'del Distrito Judicial de Ibagu 
contra Jesús Escobar Ochoa, por delitos contra 1 
propiedad, por naber sido formulada la petició 
por quien no es parte en el proceso. 

1 . 
Cópiese y devuélvase .al Ministerio de Justici 

Alberto JBenavides Guettero. lFrancisco .Brun 
Agustín Gómez Jl>rada. - Ricardo JT~rdán .Vim 

nez. _: Domingo Sarasty M·. - JTuli~ lE.-' Argüel 
R., Srio. 
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PREGUNTAS AL JURADO. - IMPOSiclON DE LAS SANCIONES. - CALIFICACION DE LOS 
. HECHOS POR EL JURADO.- SIGNIFICACION DE LAS PALABRAS INSl[)IA, ALEVOSIA 

Y ASECHANZA 

l.-No es exacto que al Jurado haya de 
formularse un cuestionario ~on pregu1;1tas se
varadas para cada una de las circunstancias. 
,•onstituiivas o modificadoras de la· respon
sabilidad. Al contrario, la· ley ordena que 
se haga una sola pregunta, en. la cual se in
cluyarl los hechos con las circunstancias pe~ · 
culiares e'l que se crea se hayan realizado, 
salvo las prev~tas en el :trtículo 29 del Có
digo sustantivo (i..<ly 4l!- de 19~3. artículo 28). J 
JI..o que pasa. es que es distinto formular uni' 
pregunta clara y precisa que· no se preste a 
confusiones para los jueces populares, y otra 
hacer una pregunia. con varios términos idén
ticos u apuestos que no permitan contestar 
con nitidez sobre lo que.se interr.oga o que 
dejen dltdas sobre el sentido de la respuesta. 

2.-Según el artículo 3G del Código Penal 
las sanciones se imponen teniendo como base 
cuatro factores, a saber: la _gravedad y mo
dalidades del hecho delictuoso, los motiv¡;Js 
d~terptinantes, las circunstancias de ,mayor 

\ cer daño a otro; la AJI..JEVOSJIA 'es la cautela 
para cometer un delito contra las personas, 
sin riesgo para: el victim~rio; y la- AClE
CHANZA es el acto de observar con caute
.la, o de mirar a escondidas y con cuidado. 

' 
Corte Suprema de J usti~ia -Sala de Casación Pe~ 

nal- Bogotá, ·cinco de noviembre de mil no
vecientos cuarenta y siete: 

1 

(Magistrado ponente: doctor Agustín Gómez 
Prada). 

Vi.stos: 
t 

El Tribunal Superior de Santa Marta condenó a 
Ramón Sánchez Jll!errera a sufrir la pena principal 
'de diez y seis años de presidio, como autor de la 
muerte de José Isidoro Quintero, ocurrida en el 
sitio denominado "Los Caracolíes", en la vía que 
comunica a Ocaña con Río de Oro, el Í '? de junio 
de ·1943. o meno¡ peligrosidad, y la personalidad del 

agente; así lo dejó establecido, por otra par
te, la Comisión redactora del citado Código; 
y una jurisprudencia ya copiosa de la ~ala 
lo ha venido repiti~ndo dei!!de hace varios 
años. 

C<;mtra la sentencia, fechada el 8 de ectubre del 
' año último, interpJso casación el procesado y su 

defensor presentó ante la Corte la demánda res
pectiva, con base en la causal primera del artícu
lo 567 del Código de Procedimiento. 

' 3.-Es ineficaz la afirmación de que es· 
errado considerar· el homicidio como asesi
nato porque los indicios no alcanzan dicha ·ca
tegoría, sino la de simples indicios, como que 
basta con replicar que en los juicios en que 
inierviene el Jurado, éste es el encargado 
de calificar los hechos sobre los cuales ha 
versado el debate y la sentencia tiene que 

. fundarse en el veredicto (art. '480 del C. de 
P. ·P.). Además, 1este argumento setfa ade
cuado si se estuviera alegándo la causal se
gunda, que bien se sabe que no es prOceden
te en los juicios en que el Jurado' interviene. 

· 4.-JI..a INSIDM es lo mismo que la ase
chanza, o sea, el engaño ~ artificia para ha-

Varios son los motivos de acusación que el re
currente-alega· contra el fall~: 

J'rimero, que el Tribunal violó- ~os artículos ;39 
'y 363 del Código Penal, "por haber graduado la 
pena atendiendo f~ctores. distintos de la mayor o 
menor peligrosigad 'y sin haber demostrado la 
existencia de 'una siquiera de las circunstancias 
de mayor peligrosidad". 

"Son únicamente las circunstancias de. mayor o 
menor peligrosidad __:_añacíe- las que dosifican 
la pena, quedándole al juzgador amplio margen 
para la atribución de la ·sanción. Ni los motivos 
determinantes, ni las inÓdalidades. del hecho, ni 
su gravedad, influyen en la pena, sino úniC'B.men
te las circunstancias, siempre que al mismo tiem'-

<:l 
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po no sean elementos constitutivos de la infrac
ción, como en él presente caso". 

Segundo, que el Tribunal quebrantó el artículo 
37 del mismd código al considerar al procesado 
como de vida disoluta, por ser contrabandista, 
siendo ·así, que este oficio no indica ésa clase de 
existencia ni "la vida disoluta es circunstancia 
de mayor peligrosidad". 

Tercero, que los indicios qYe el Tribut~aJ tuvo· 
en cuenta para considerar el homicidio como ase
sinato apenas alcanzan1 la categoría de sospechas. 

Cuarto, que el Tribunal infrin~ió el artícu1o 226 
del Código de Procedimiento, por haber atendido 
el testimonio .de Rosa Uribe de Sánchez, esposa 
del acusado, para dar por estableciQ.o el asesinato. 
- Y quinto, que al

1 
jurado se le -preguntó "sobre 

premeditación, sobre motivos im:lobles, sobre in
si,dia, sobre alevosía, sobre asechanza, sobre infe
rioridad de la víctima"; que por eso el verédicto . 
resultó· confuso y caóti<;:o, -'cuando. deb'ía habérsele 
interrogado· en 1preguntas separadas sobre cada 
uno de esos elementos; y que por tanto se violó 
la Constitución', que ordena cumplir las formali
dades propias de cada juicio. 

Y termina su demanda dici,endo: 
"Pido que se ,reúna de nuevo al jurad~ para que 

se le someta en debida forma un cuestionario ·con 
cuestiones separadas, como manda el sentido co
mún y la ley. 

"En sub.sidio, pido que se absuelva a mi poder
dant~, por no existir en su contra un solo inaicio 
que justifique la condena. 

"En subsidio de lo anterior, pido la nulidad de 
todo lo actuado, porque las notificaciones perso
nales del auto de proceder no se, hicieron en la . 
forma que lo indica el artícul0 30ª del C. J. rela
cionado con el Código de Procep.imiento Penal; 

"En subsidio de todo lo anterior, nido que se re-
baje al 'mínimo la pena". · 

Se considera: , o . 
Principiando por las nulidades que el recurren

te alega y que hubiera debido invocar expresa
mente y fundar dentro de la causal cuarta de ca
sación, -p.a de decirse que ellas \po existen en el 
proceso que se estudia. 

N o es ·exacto que al jurado haya de formularse, 
un cuestionario con preguntas separadas para ca
da una de las circunstancias constitutivas o. modi
ficadoras de la responsabilidad. Al contrario, la 
ley ordena que se haga una sola pregunta, en la 
cual se incluyan los hechos con las circunstancias 
peculia~es en que se crea se hayan realizado, sal-

' vo las previstas en el artículo 29 del código sus~ 
t~ntivo (Ley 4!!- de 1943, artículo 28). 

Lo qué pasa es que es distinto formular una. 
pregunta clara y precisa que no se preste a confu
siones para .los jueces populares, y otra hacer una 
pregunta con varios términos idénticos u opue-stos 
que no permitan _contestar con nitidez sobre lo que· 

· .se interroga o quE¡ dejen dudas sobre el sentido· 
de la respuesta. Esto último es lo que en el pro
ceso en estudio se contempla, como más ade1an
te se dirá. 

Por lo pronto basta advertir que el interrogato
rio para el jurado fue extremadamente defectuoso,. 
pero que esos defectos no están contemplados co
mo causal _de nulidad eñ el Código, de Procedi
miento. A no ser que el veredicto resulte contra
dictorio, pero entonces el vicio no estaría propia
mente en la pregunta, sino en la ·respuesta, o me
jor dicho, lo que daría base para la 'invalidación no· 
ser'ía la pregunta hecha sino el v~redicto del ju-
rado. ' ·' 

En· cuanto al auto de proceder, se le ·notificÓ· 
personalmente al. procesado, según constancia 'del 

·folio 108 del Cmlderno principal. El apoderado ·del 
recurrente intervino inmediatamente en su favor,. 
y, en todo caso, se le notificó personalmente eJ.; 
auto confirmatorio del Tribunal, como puede com
probarse al folio 131 del mismo cuaderno. Lo cual 
indica que no se ha incurrido en nulidad alguna: 
por falta de notifi¡¡:ación del enjuiciamiento, al te
nor del ordinal 39 del artícuio 198 del Código de
Procedimiento Penal. 

La petición de que se absuelva al acusado por 
no existir en' contra suya la suficiente prueba re
sulta inadmisible,. porque ella no puede ser sino 
la, consecuencia de alguna de las causales per;:i
nentes de casación que resulte alegada y probac:a, 
lo que no se ha hecho en el presente caso. 

De suerte que estas peticiones deben desecharE:e. 
Viniendo a la causal primera, debe :recordarse· 

que el demandante comienza por exponer su opi
nión sobre la manera de aplicar las sanciones, di
ciendo que al efecto sólo deben tenerse en cuemca 
las circunstancias de mayor o menor peligrosidad, 
para luego concluír que la pena impuesta es in
debid¡¡, por dos motivos principales: porque el ho
~icldio no reviste el carácter de ¡:¡sesinato, y por
que no hay probada ninguna circunstancia de ma
yor peligrosidad. · 

Ese concepto de que las sancio~es se deben apli
car teniendo presentes tan sólo aquellas circuru:
tancias es equivocado, pues otra cosa dicen el Có-
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~o, la Comisión redactora del mismo" y reitera-
jurisprudencia: según el 'artículo 36 del esta

t~ penal,' a saber, la gravedad y m¿dalid~des 
1 hecho delictu,oso, los motivos determinantes, 
; circunstancias de mayor o menor peligrosidad, 
la personalidad del agente;. así lo dejó estable
lo, por otra pa~te, l~ Comisión redactora del 
:ado código; y una jurisprudencia ya copiosa de 
ta Sala lo ha venido repitiendo desde hace ya 
1rios años. 
Respecto de la afirmación de que 6 errado con-' ·~ . . 
lerar el hom~cidio como. asesinato porque los in-
cios no alcanzan dicha categoría, sino la de siro
es sospechas, basta COJl replicar que_E•n los jui
os en que el jurado interviene éste es el encar
tdo de calificar los hechos sobre los cuales ha 
!r·sado el debate y" la senténcia tiene que fun
¡rse en el veredicto (artícÚlo 480 del C. de P. P. l ~ 
demás,' este argumento sería adecuado si se es
tviera alegando la causal segunda, que bien se 
tbe que no es procedente en los juicios en que el· 
trado interviene. ' 
La anterior razón responde también la otra que 

! alega con respecto, no propiamente a la senten
.a, sino al veredicto qhe le sirve de respaldo, va
! decir, que se le dió crédito al 1estimonio de la 
;posa del acusado. El veredicto de les jueces po
ulares se basa . en la íntima . convicción que se 
)rmen sobre la~ pruebas del proceso, sin sujefión 
tarifa probatoria alguna (artículo 528 .del C. de 

'. P.). Y no siendo el testimonio de la Uribe de 
ánchez prueba única, al cont¡:ario, habiendo sido 
amado a juicio el procesado por obrar en contra 
arios indicios que se dieron· por probados con 
eclaraciones distintas de aquélla, ·mal puede in
ocarse el dicho de la cónyuge como base o argu
lento ~ontra la sentencia. Esto en la hipótesis de 
ue la causal se~únda· fuera admisible en los pro
esos en que interviene el jurado, cosa que no 
s posible, como y~ se dijo. _ , . 
Hablando más concretamente ya, es forzoso ad
i.tir que la pregunta que se le formuló al jura

o· en_ci~rra térm,in~s que1 se prestr.n a confusio
es. Y, así, los juec,es de conciencia contestaron 
ue el acus~do ·había cometido el delito "encon
ando a la víctim'a en condiciones ''de indefensión 
inferioridad y empleando además la. insidia, la 
echanza y la alevosía". lLa insidia es lo mismo 
u e la. asechanza, o . sea; el engaño o artificio para 
acer daño a otro; la alevosía es la cautela 'para 
ometer un delito contra las personas, sin ries
o para •el victi)\llarie, y la acechanza es el acto 

1 

de observar con cautela, .o de. mirar ·a rscondic:ias. 
y con cuidado: 

Pero no es exacto que el Tribunal hubiera to
mado esas circunstancias doblerpente, esto es, co
mo constitutivas de 9sesinato y corrto de mayor 
peligrosi.dad, según se insinúa en. la demanda. Las. 
consideraciones que el Tribunal hace en el parti-· 
cular son las siguientes: ' 

"El homicidio perpetrado por el procesado debe· 
tomar la denominación de asesinato al tenor del 
numeral 5C? del artículo 363 del C. P., pties apa
rece plenamente probado en el informativo que·· 
Ramón Sánchez estando asechando (sic) a Quin-· 
tero, quien venía desprevenido y desapercibido,. 
le disparó su escopeta cargada con v,alines (sic), 
dándole muerte, en circunstancias, por lo tqnto,. 
que pusieron a la víctima en condiciones de in
defensión e inferioridad". , ,. 

Como se ve, lá única circurtstancia que el Tri
bunal tuvo en cuenta para te1;1ér el homicidio co
mo asesinato es la que cita con el numeral del 
Código y que ·consiste en aprove~harse de condi
ciones de indefensión o inferioridad y que aquí 
consistió en' que Sánchez atacó a• Quintero por la. 
espalda, c¡{ando éste' ~archaba por la vía comple
tamente ajen~ al acecho (no asecho como dice el 
Tribunal) que aqu,él le ·hacía. ' . 

En. suma, el Tribunal, lúégo de decir en el re
sultando 5C? "que la personalidad de Ramón Sán
chez antes de cometer el ilícito era disoluta pue's 
era· contrabandista de licores", hace estas con'si
deraciones para señalar la pena: 

"La gravedad y mod:Üidades' del asesinato per
petrado· p:or Ramón Sánchez 'son de trascendencia; 
los motivos determinantes que'tuvo Sánchez para. 
cometer su crimen fueron ,la venganza y el odio; 
y la personalidad def procesado es la de un hom
bre holgazán y con tendencias al contrabando d3· 
licores... · 

":J;..a pena que !e ~orresponde al .Procesado Ra
món Sánchez, al tenor del artículo 363 del C. g, 
es de quince a veinticuátro años de presidio. 

"Como ·no hay únicamente circunstanc;ias de· 
mayor ni tampoco de menor peligrosidad respec
to· al. re0, habicj.a coD;sideración de la gravedad y 
modalidades del hecho delictuoso, de· los motivos. 
determinantes del agente y. de ·su personalidad, 
a· juicio de esta Sala '..Penal, la pena ·que debe im
ponerse al reo es de diez y seis aiíos de presidio 
y por ·lo tanto se impone reformar la sentencia 
apelada en este sentido (arts. 36 y 39 del C. P.). 

Como se' ve la sentencia peca por imp¡;ecisión. 

fi 
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y todo procesado _tiene derecho de saber cuáles 
son las ·circunstancias subjetivas y ·objetivas que 
sirven de base a su condena. Pero la demanda, no 
trae más razones para pedir la casación que las 
genéricas apuntadas al principio: que n'o hay de
mostrada ninguna circunstancia de mayor peligro
sidad; que el contrabando no constituye vida di
soluta y que la vida disoluta no es circunstancia 

-de mayor peligrosidad; y que el TribÚnal tuvo en 
cuenta la gravedad y modalidades del hecho, los 
motivos determin"antes y la personalidad del agen
te para determinar la pena. -

Si la c~sación es una crítica a la. sentencia, for
zoso es exigir-que se indique el error de que ado
lece y demostrarlo, sin que sea suficiente que se 
afirme genéricamente que el fallo se funda en 
apreciaciones equivGcadas. . 

"En cuanto dice relación a su vida disoluta --oo
menta la Procuradu~ía- no t~vo cuidado el de
mandante de entrar en las demostraciones de ri
,gor que son necesarias en este recurso 'extraordi
nario, par-a hacerle ve.r a la Corte que el Tribu-

J 
J 

!' 

nal se equivocó en tal apreciación. El simple ase 
tó de que ese factor fue mal apreciado, no le < 
materia a la Corte para p~netrar en un estud 
de fondo, pues la casación no es una tereera in 
tancia". 

"La Procuraduría, después de un prolijo estud 
de la sentencia y de la demanda, pide que no 1 

invalide el fallo recurrido, y así habrá de d'ecr 
tarlo la Sala. 

. Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de C 
sación Penal, de acuerdo con el señor Procurad' 
y administrando justicia en nombre de la Hepúbl 
ca y por autoridad de la· ley, NO INVALIDA 
sentencia rec1,1.rrida de que se ha venido habland 

Cópiese, ,notifiques~ y devuélvase. 

.lforge lE •. Gutiér:rez Anzola. - lFrancisco llb·un 
Agustín Gómez JI>rada. - Ricardo .lT ordán .lf.imé&u 
Domingo Sarasty M!. - .lfulio lE. A~güello lit., Sri 
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1 
CAMBIO DE RADICACION DEL PROCE.SO 

!La ley busca como expresión de la justi
cia la verdad procesal, y ésta no se consigue 
cuando el sindicado o procesado se halla pri
vado de medios adecuados para su defensa. 
Nadie puede ser condenado sin ser oído ni 
vencido en juicio dice la norma constitucio
nal, y esta defensa no puede;ejercerse cuan
do personas extrañas· al proceso p~n~l ejer- • 
cen directa o indirecta influencia sobre los 
apoderadps o defen,sores del sindicado, para 
obligarlos a renunciar sus cargos y privar 
en esta forma al reo de medio lícitos para de
fender~e. lEn estas condiciones y para salvar 
los intereses de una recta administración de 
justicia el concepto qe la Corte sobre cambio 
de radicación del proceso debe sér favora-" · 
ble. 

:orte Suprema de Justicia. - Sala .de C~a.ción 
Penal.-Bogotá; diecisiete de noviembre de mil 
novecientos. cuare'nta y siete. 

'· o 
Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.)· 

Vistos: 

Para que la Corte emita su concepto sobre el 
ambio de radicación del proceso seguido. contra 
.eopoldo Luna Hoyos, Oel Ministerio de Justicia
emite las diligencias presentadas por el apode
acto del sindicado. · 

Antecedentes 

En el Juzgado Superior de Ocafia cursa el pro
eso seguido contra Leopoldo Luna Hoyos, a quien 
e le llamó a responder en juicio por el delito de ' 
,omicidio cometido· en la· persona de Fernando 

so" consiguiendo por esto';; medios qae los abo
gados "renuncien a los pqderes que se les ha· con
ferido". 

Esta afirmación que constituye la base s.obre la 
cual se funda el ?am,bio de radicación del pro
cfso se respalda con la,s declaraciones de los doc
.tores Enrique Rochels, Luis A. Guevara y Valen
tín Piñeres J\ndrade. 

También se dice que ·el gremio de choferes está 
recolectando fondos, para hacer acto de présepcia 
en las audiencias y que harán todo lo · posible 
"para que· hundan en la cárcel al procesado" y 
que, para conseguir este objetivo "están resueltos 
a ir a todos los e~tremos hasta agredir a los ju
rados." .Aseveración que la apoya en los testimo
nios de Arnulfo Verjel, Agustín Bayona, 'Juan 
Ramón Marún y Jobías Verjel. · 

lP'ruebas 
El .doctor Enrique Rochels dice: . 
"Es cierto' que el gremio de choferes ·de esta 

ciuqad, después de haberse encargado de la de
fensa del señor 'Leopoldo Luna inició una serie 
de hostilidades contra· el sus~rito, tales como no 
prestarme ningún servicio· de carro,· ya seá>l en 
Ocaña, .o para el transporte a· los distintos pueblos 
de la Provincia; que estas hostilidades o negacio
nes del servicio automoviliario ·duraron hasta mu
cho después de haber renunciado el poder que se 
me otorgó". 

'Luego afirma "que ·por las propias manifesta
ciones <le los choferes, se cree muy posible que 
éstos traten de influenciar en el ánimo de los 
jueces de conciencia cuando se verifiquen la~ au
diencias·~ fi~ de impedir la recta aplicaciói\ del 
magfsterio punitivo". 

Luis A. Guevara expone: 
"En mi condición de abogado 'en ejerciCIO asis

tí a la indagat~r~a del sindicado Leopoldo Luna 
H. por el homicidio en la persona de Fernande> 

árquez, y dicho negocio -actualmente_:_ se en
uentra ante el Tribunal Superior del Distrito Ju
icial, para que , esta Entid~d revise el áuto _de 
amamiento a juicio. 

Petición 

El occiso Fernando Márquez -dice el memoria-·· 
sta- pertenecía al gremio de 1choferes en la ciu
ad d~ Ocaña, gremio que mediante amenazas, 
oacciones y hostilidades de todo género pretende 
ue el. acusado "carezca de. defensa en el proce-

, Márquez. En uno, de los días de enero del pre
sente año, se presentó a mi casa en esta ciudad 
el señor Rodrigo J á come, que entiendo ~s parien
t~ del occiso, a manifestarme que si continuaba 
representando como abogado a Leopoldo Luna, 
ellos sabían (los chofere's) que los dos hijos míos, 
uno ql1e está en la Comunidad de los Het~anos 
Cristianos qwien venía de Bogotá a hacernos umi 

~ 

) 
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_visita y el otro que. estaba aquí en vacaciones y cuales se les da cuenta de hechos concretos 
debía regresar a Medellín, no los conducirían nin- hostilidad y se les pide la debida, protección. 
guno de los choferes que hacen el tránsito de Ga- Se considera: 
marra a esta ciudad, si no renunciaba dicho po- No podría afirmarse que existe serenidad pa 
der,-lo que inmediatamente hice en vista del gra- administrar justicia en· un medio donde influe: 
vísimo perjuicio que con esta amenaza me oca- cias de diverso orden ~materiales o morales· 
.sionaban ... ". · · están pendientes sobre los resultados favorables 

Valentín Piñeres · Andrade expresa que al día de_sfavorables de. un determinado acto judicü 
sigujente de los sucesos, los choferes se presenta- La independencia, imparcialidad y serenidad < 

ron a su casa de h::lbitación a decirle que se hi- las personas que a nombre de la sociedad y h 
ciera cargo de "acusar" a Luna Hoyos, parque el ciendo las veces de· Jurados van a ~dministr; 

, gremio "estaba resuelto· a no ahorré\f esfuerzos· iu~ticia, no pueden estar garantizadas suficient 
' para obtener la condena" y que le dieron a en- mente en un ambiente donde un grupo ú organ 
tender "que estaban resueltos a impedir de cual- ;\a<;ión determinada, trata de ejercer influenci 
.quier modo que cualquier abogado defendiese a c!'e todo orden, para conseguir que primen s1 
Luna Hoyos como su apoderado, agregando que pretensiones sobre la verdad judicial. 
·el grupo de choferes estaba hecho un haz solida- Mal puede decirse que los intereses sociales 
rio en tal sentido, y resueltos a ir hasta todos los los del sindicado o procesado se hallan ütelad• 
extremos contra el abogado que aceptase esa -de- por el Est~do, cuando las personas encargadas < 
fensa". . velar por SUS intereseS> SOn. amenazadas O a Sl 

Posteriormente a petición de los familiares de ~actuaci_9nes se pretende oponer restricciones m• 
Luna se hizo cargo del poder,' y que al día si- rales o ll}ateriales, para que sus decisiones no se~ 
guiÉmte de· presentar el poder mandó buscar• "un el producto de la verdad, sino la imposición < 
.auto para viajar a Río de Oro, y un grupo de un capricho o de un criterio opuesto al de la ju 

. choferes se negó a prestarme el servicio, diciendo ticia. • · 
que para mí no había carrcs", y luego agrega: La ley busca como expresión de la ju:;ticia 

"Por cuanto he podido oír de muchos de elios "erdad proc;esal, y ésta no ;;e consigue cuando 
y he sabido por referencia· de otras personas, ten- sindicc.do o procesado se halla privado de medil 
go la seguridad de que el grupo de choferes hará adecuadós para su defensa. Nadie puede ~;er co1 
-cuanto pueda para llevar su hostilidad 1-jasta -las denado sin ser oído ni vehcido en juicio dice'· 
aúdiencias en la causa contra Luna Hoyos, si éste norma ~onstitucional, y esta defensa no puec 
ft:~i'2 enjuiciado, por Ío cual ya no acepté ser su ejercer~;e cuando personas extrañas al proce~ 
defensor, como creo lo harán los demás aboga-r p·enal ejercen dir.ecta o indirecta influencia sobr 

·. rlos". · J los apoderados' o defensores del sindicado, . par 
El segundo grupo' de declarantes afirma serl obligarlos a renunciar sus cargos y privar en e: 

cierto el hecho' de que el gremi~ de chóferes está ta- forma al reo d,e medios lícitos para defende1 
recolectand9 fondos para hacer acto de presencia se. ·En estas condiciones y para salvar los in ten 
en las audiencias porque están disr\Uestos a no , · ses de una recta f!dministración de justicia • 
permitir que se defienda a Luna Hoyos "que ha- ·concepto de la Corte sobre cambio de raé.icació 
rán todos los referidos choferes por lograr q'ue lo del prgceso debe ser fav'orable. 
hundan en la cárcel y que ~n este sentido el refe- . Por estas consideraciones la Corte Suprem 
rido gremio de choferes está resuelto a ir a todos Sa'la de· Casación Penal, emite CONCEPTO 1 F P 
los extremos hasta agredir a lo~ jurados y los de- VORABL~ al cambio de radicación del ;;>roce~ 
más empleados y abogados que en ella interven- seguido contra Leopoldo Luna Hoyos por un dE 
gan". lito dé homicidio ejecutado en la persona de Fe:1 

Que los miembros de la far~liÜa de Luna, son nancÍo Márquez.. ' 
per&egui?Üs por el .gremio de choferes, lo· dicen Cópiese y remítase al Ministerio de Justi~ia. 
las cartas y memoriales dirigidos por Carlos Luna 
al Alcalde Municipal' de Ocaña, con fecha 'ene;~ 
28 de 1946; al Gobernador del ·Departamentó con ' 
fecha marzo 21 de 1946, ·Y al Secretario r:ae Go
bierno cm;¡ fechas marzo 21 y 25 dev 1946. En los 

.Jforge lE. Gutiérrez Anzola --Francisco )Ebunn 
Agustín Gómez lPrada-Ricardo .Jfordán Jfi.mén 
Domingo Sarasty M.-Jfulio lE. Argüello :lit., S 
cretario. 
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DESISTIMIENTO 

!El desistimiento como l¡\Cto procesal Obe
•dece o _se subordina al principio dispo'Sitivo' 
de que gozán las partes para proseguir o' 
ternlinar 'el juicio, y si por· otra parte, el 
procesado es la única persona a quién afec
ta el reSultado favm:able ·.o desfavorable del 
recurso, es lógico que, dentro de la libre dis
posición de sus derechos,· esté la facultad 
para desistir, de la apelación y aceptar en su. 
integridad las conclusiones de la providen
~ia contra la cuál se -interpuso el recurso. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala\ ct'e Cas~Ción 
PenaL-Bogotá, .dieciocho de noviembre de :rrln 
noveéientos cuar.enta y siete. 

Visto_s: 

efecto en cualquier estado del juicio y para que 
él sea· procedente debe reunir los requisitos exi
gidos por la ley; si la petición sobre desistimien-

. to llena las. form~lidades del artículo 461 del Có
digo, Judicfal, el funcionario o entidad· que tiene 
jurisdicción- par~ revisar la providencia contra lói'. 
cual se ha interp~esto el recurso, e; el compe
tent~ p~ra resolver la solicitud. 

El desistimiento como acto procesal obedece o 
se subordiná al principio dispositivo de que go
zan las partes para proseguir o terminar el juicio, 
y.~ si por otra parte, el procesado es la . única per
sona a quien afecta el resultado favorable o des
~avorable del recurso, es lógico que, dentro de la 
libre. disposición de ~us. derechos· este la facultad 
para desistir de la apelación y aceptar en su in-

, ~ . "\ 

tegridad las conclusiones <de la providenc_ia con-
tra la cual s'e interpuso el recurso. 

La facultad para desistir l se consagra en varias 
El Tribunal Superior del Distrito Judicial de disposiciones del Código. Penal y en algunas nor~ 

Bogotá, en sentencia de diecinueve de junio ,de mas de la ley procedimental, pero en cuanto a 
mil novecientos ~uare~ta Y siete, c_on~enó a Leo- tramitación y requisitos que debe llenar la peti
poldo Torres Florez a la pena prmcipal de tres ción sobre desistimiento deben aplicarse los pre
años de presidio, conw responsable. de un doble . ceptos del Código de Procedimiento Civil (ar
d~lito de lesiones perso~ales cometidas en Luis •.. tí culos 461 y SS. dei Capítulo \ vúr del c .. J.), 
Lmares Y Pablo E. Rodnguez, . aplicable a los· procesos penales por mandato del 

Contra esta sentencia el procesado interpuso r~~ artículo 79 del c. de P. P. . 
curso de casación, el cual fue admitido por auto Com~ la solicitud de Leopold~ Torres reúne los 

·de veintisiete de febrero de mil noveéientos c_ua- d 
renta y siete. 

En memorial de novrembre 13 del presente año 
se lee: 

"Leqpoldo Torres Flórez, mayor' de edad, preso 
en la cárcel del Circuito Judicial de Facat;.ativ¡it; 
por euenta del Juzgado 29 Penal del mismo_ Cir
cuito, me refiero al proceso por ''lesiones perso
nales" por'el cual estoy deteñido, que actualmen
te se encuentra en esa Corte en virtud del recur-
so de casación que interpuse c.ontra la l?entencia 
de fecha diez y nueve de junio del presente ·año • 
(1947), del.Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, por la cúal se me éondenó a sufrir la·· 
pena principal de tres años de presidio". 
· "Atentamente manifiesto_ á usted que desisto 
del recurso de casación .que interpuse, y que por 
táia.to se· digne usted declarar terminado el recur
so por desistimiento voluntario de mi parte' que 
es la única interesada". 

Se considera: 

El desistimiento de ¡m recurso puede llevarse a 
. ' \ 

) 

requisitos e 1ley así debe dec¡;etarse. 
· En mérito de las conside:r;-aciones expuestas la 

Corte Suprema de. Justicia-Sala de Casación Pe
' nal-administrando justicia en nombre de la Re
pública y por autoridad de la ley, ;¡,tESUELVE: 

19 Admitir el desistimiento del recurso de ca-
. sación interpuesto contra la sentencia de . dieci

ñueve de junio de mil noveciento-s · cuarent~ y 
siete dictada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá, por la cuai se condena a 
Leopoldo Torres Flórez a la pena p~incipal de 
tre·s años de presÚ:l.i¿ como :r:esponsable de los de- '· 
litos de lesiones personales. 

29 peclárase eje~utoriada ·la sentencia de fecha 
19 de junio de· 194~ a que hace referencia el 

·aparte .anterior; y 
· 39 C'ondénase en costas a la parte 
Cópiese, notifíQuesé y devuélvase. 

recurrente. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola -Francisco Bruno. 
Agustín Gómez JI>rada-JR.icardo Jordán .Viménez. 
Domingo Sarasty M.-.Vulio lE. Argüello JR.., Se!. 
cretario. -

\" 
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liMPlEKHM'lENTOS 

!Es doctrina de na IOon·te expres~da en va
rias providencias que :U.a causal 4ll- de impe
dimento, comprende a los funcionarios de la 
rama jurisdiccional, que en estudios de -fon
do emiten su opinión o concepto sobre lo 
sustancial del proceso, y posteriormente, co
mo funcionarios de segunda instancia tienen 
que revisar el negocio. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Pe
nal-· Bogotá, veinte de noviembre de mil no
vecientos cuarenta y. siete. ' 

. ' 

(Magistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M.) 
' 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial .de 
Santa Rosa de Viterbo, en providencia de octubre 
veintinueve de mil novecientos cuarenta y siete, 
no aceptó el impedimento manifestado por el doc
tor Carlos Alberto Olano, para conocer del nego
cio adelantado contra Noé Puerto, Luis Fernando 
Becerra, · Tomás Cárdenas y otros por varios de
litos, y ordenó remitir el negocio a la Corte para 
dar cumplimiento al ordenamiento del artículo 74 
del Código de Procedimiento Penal. 

nmpedimento 

Se invoca ·como causal de impedimento el he
cho de haber dictado en el proceso el auto de lla
mamiento a juicio, providencia en la cual "se de
batió y falló el mismo problema que ~hora ante 

~el Tribunal es motivo de ataque por parte de los 
· de(ensores. En efecto, "np sólo en la audiencia 
pública sino ante esta Corporación se han esforza
do en demostrar que no está plenamente compro
bado el cuerpo del delito de robo, tópico que fue 
uno. de los fundamentales del auto de _proceder". 

Decisión del 'lrll'ibunal 

En providencia de octubre 29 de 1947, el Tribu
nal negó el impedimento porque la disposición in-

q 

" 
vacada contempla B.nicamente el caso de "haber-

. se dictado ·la providenci-a de cuya revísión se tra
ta", y como ·el auto que se revisa no es de proce

. der, sino la sentencia condenatoria; el impedimen
' to por este aspecto no es fundado. 

"Pero se diría -dice el Tribunal- que el mero 
hecho de haber proferido el enjuiciamiento ya en
causaría el impedimento por otro rumbo distinto, 
es decir, el ql.Íe indica el numeral 4<> del artkul? 
73", que dice: / 

"Haber sido el Juez o Magistrado apoderado o 
defensor. de alguna de las partes, o contraparte de 
cualquiera de ellas, o haber dado consejo o mani
festado su opinión sobre . el asunto materia del 
p'roceso". 

"¿Podría sentarse,· pues, que quien dictó la pro
videriéia enjuiciatoria, .Ya estaba· impedido para 
conocer como Magistrado de la respectiva senten" 
cía, como quiera que desde la vocación a juicio ya 
había emitido alguna opinión al respecto?": 

La mayoría de la Sala rechaza el impedimento 
por esta ~ausal, porque -en su concepto- ella 
sólo comprende a las personas que en calidad de 
abogados dentro o fuera del proceso hubieran ma
nifestp.do su opinión ya en lo .reiativo a los siste
mas de defensa o bien sobre el pl,anteamiento de 
la acusación, pero el impedimento no comprende 
atlas funcionarios"que en una u otra forma hu'bie
tan intervenido en el desarrollo del proceso penal 
emitiendo s~ opinión, pues de no ser así, tendría 
que declararse separado del conocimiento no :;ólo 
a quien dictó el aut-o de proceder "sino a quien 
decidió sobre uh. punto de excarcelación, o a quien 
dictó el auto de detención, desde luego que en esas 
decisiones, al fin y al cabo se exterioriza algJna 
opinión", en esta forma cuando el Tribunal por 
apelación revisara el auto de detención o el de 
lioertad provisional tendría que emitir una opi
nión y en este caso, no podría conocer o revisa:~ la 
sentencia por .estar impedido. 

Se considera: 
Al negar el impedimento por la causa 7l). del art. 

73 del Código cie Procedimiento Penal, el fallador da 
una ,interpretación lógica y ceñida al texto de la 
ley, porque esta caliSal no da fundámento para 
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declararse impedido sino en el caso de que se hu'
biera pronunciado con anterioridad la providencia 
que se trata de revisar. Pero el Tribunal estudió 
el impedfmento frente al derecho consagrado por 
el numeral 49 del artículo 731 que debió ser -pre
-cisamente- la disposición iÍlVocada por el magis
trado impedido y no lá del numeral 79 del pre
cepto ya citado. 

1 

Es doctrina de la Corte expres-ada en varias pro-
videncias que la causal 41C' de impedimento, com
prende a los ~funcionarios de ·la rama jurisdiccio
nal, que en estudios de fondo emite su opinión o 
concepto sobre lo sustancial del proceso, y poste
riqrmente com,o funcionarios de segunda instancia 1 

tienen que revisar el negocio. . ' 

Las razones en las cuales se funda la afirmación 
anterior han" sido expuestas- entre otras- en 
providencias ,d~ mayo 12 de 1945, marzo 22, julio 
7 c:?.e 1946, y septiembre 12 'de 19~7, en las cuales se 
dijo.: · 

"Como el auto de proceder es la providencia 
que refleja ·de maneta exacta el criterio del Juez 
sobre el hecho que se investiga y sobre la impu
tabilidad que puede recaer sobre el procesado, in
cuestionable es que, por este aspecto, el impedi~ 
mento debe ser declarado". (Au,to, mayo 12 de 
1945). 

"Circunscrito el numeral 79 del art. 73 -que es 
el que determina los motivos de incompatibilidad 
en los Jueces o Magistrados- al motivo que cons
tituye el hecho de ·"haber dictado la providencia 
de cuya revisión se trata", "la opinión sobre el 
a·sunto mate'ria del proceso" que el numeral 49 
enuncia como motivo de 'recusación, no puede li
mit~rse a la opinión emitida fuera de la función 
jurisdiccional; debe también comprender los ac
tos jurisdiccionales cuya validez presupone una 
deducción, . un juicio, un razonamiento, esto es, 
una opinión o {.¡n concepto fjmdados en el análisis 
o apreciación de los elementos jurídicos que esos 
actos -según su objeto y contenido-,- integran y 
componen. 

"Tópico de esos actos jurisdiccionales es la provi
dencia por. la cual' se califica el delito y se ilama a 
juicio al procesado, de c1,1ya forma y contenido 
determina el artículo 431 del estatuto procesal pe
nal. Esta calificación -como la norma referida lo 
prescribe- implica· un. esp~cial proc~so de análi
sis y de síntesis de los elementos y modalidades 
de la responsabilidad, deducidos de las pruebas ,. 
que en la mayoría de las veces y no obstante las 

aceta-16 
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garantías y oportunidades que el juicio público' 
ofrece ·al procesado, viene a constituír, sin adición 
ni modificación alguna, la parte fundamental de 
la sentencia recurrida. Esta realidad procesal e 
históric::a 1explica por qué "la opinión sobre el asun
to materia del proceso", erigida en motivo de re
cusación, pue~ también ser' emitida en actos ju
risdiccionaJes q'ue preceden a la sentencia o son 
distintos de ella, como entre otros, el que califica 
el sumario o el que ordena -por causa de con
tradición entre el veredicto y Jos hechos- se 
convoque a nuevo turado, y en los cuales el .aná
lisis y el juicio, esto es, la opinión sobre la m.ate
ria del proceso, s~n base de la decisión .. La misma 
realidad procesal e histórica explica y justifica la 
posición del funcionario que, después de haber dic
tado ·o con_currido a. dictar una de aquellas provi

·ctencia?en la primera faz o instancia d~l proceso~ 
· se abstiene de intervenir en ia instancia o faz ul

terior de revisión. 
"Esta doctrina tiene su mayor confirmación err. 

la institución jurídica 'del grado o de la inst:mcia, 
. fundada -precisamente- en el principio de que
el examen del acto impugnado mediante un re
curso debe atribuírse pqr la ley a órganos inte-
grados por personas distintas y de jerarquía supe-:
rior a aquella decisión en el grado o instancia pri
mitiva; y en este orden de ideas, si tal doctrina> 
-concretada a provid~ncias como el auto de pro
ceder o de convocatoria a nuevo jurado- es 'apli
cable a funcion-arios de segundo grado, con mayor· 
razón a los Magistrados de la Corte quienes, des-
pués de haber intervenido en las instancias an-
teriores del proceso, deban dirigir el procedimien-
to y redactar el proyecto<:de decisión del recurso;: 
y con igual razón si se trata de determinadas cau·
sales· -como la segunda, tercera, quinta y sépti
ma, preferente"mente-, en éuyo examen interfie
re o puede i'nterferir, por analogía, el· juicio ya 
erigido en decisiones precedentes, ya que la natu
raleza de la· casación lleva a analizar y precisar 
actuaciones del proceso que si, insignificantes en 
apariencia, pueden constituír .el fundamento del 
recurso". 

"Tratándose, finalmente, como se trata, de un. 
motivo de abstención sólo es apreciable por el Ma-
gistrado a quien afecta, y no incluído entre los de 
recusaéióij. del artículo 73, la interpretación aquí: 
dada a la parte final del numeral 49 de aquel ar
tículo en relación con los ]uicios emitidos en actos· 
jurisdiccionales, como el'auto de proceder y otros,. 
no implica necesariamente la· sanción de nulidad: 
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·en caso de que ni se manifieste ni se alegue- el 
motivo de abstención referido". (Auto, marzo 22 
de 1946. G. J. Tomo LX. Nos. 2029, 2031, pág. 259). 

"Quien apela de un negocio pretende que el suc· 
perior revise la providencia del inferior, para sa
ber si ella está o nó de acuerdo con la ley y así 
{:Onfirmarla o revocarla. No se cumpliría una de 
ias finalidades' del recurso, si el Juez o Magistra
do que deb_e fallar el negocio en .la segunda ins
.tancia, es el mismo funcionario que con anteriori" 
dad a la interposición de la apelación dictó el co
rrespondiente auto de proceder y emitió concepto 

-sobre temas referent\}S a la imputabilidad o res
ponsabilidad del prdcesado. Quien emite opinión 
sobre puntos. tan fundamentales del proceso, en 
cierto modo se vincula a sus con9eptos y es casi 
difícil que se aparte de ellos, cuando por circuns
tancias especiales -ascenso en la rama furisdic
cional- tenga que r~visar sus providencias dicta-· 
das como funcionario de primera instancia. En es
tos casos, para tutelar los derechos del procesado 
y evitar cualquier sospecha de parcialidad contra 
el .Juez o Magistrado debe admitirse el impedí" 
mento ya que el estudio del negocio en l¡¡.s dos 
instancias por distintos funcionarios constituye 
una de las mejores garantías para los intereses 
del procesado y de la sociedad"._ ' 

''El impedimento se funda en el hecho de haber 
-dictado el auto de detención, pero la opinión que 
-se expresa en esa decisión, que no es 9-efiilitiva 
·ni vincula el resultado final del juicio a los pun
tos de vista expuestos en esa ·providencia; esa :=;i
tuación puede cambiar, y los motivos o razones 
que sirvieron de base al auto de detención pueden 
debilitarse o perder su v::tlor inicial por los nuevps 
-elementos de prueba que se alleguen al0 proceso, 
en tal forma que el estudio de ellos lleve a la con-

. clusión de su revocatoria, entonces! esa opinión -la 

del auto de detención-- no implica un concepto de 
fondo- ,sobre la apreciación definitiva de los ele
mentos del delito y por consiguierite, no puede in
vocarse .como causal de impedimento" .. · 

"El impedimento que hoy estudia la Sa:la no -
comprende al Juez o Magistrado que pronuncia_ 
el auto de detención, sino a aquellos funcionarios 
que dictan providencias de fondo y que posterior
mente adquieren dentro de la rama jurisdiceional 
un puesto de mayor categoría, y por tal motivo 

- tienen que conocer del negocio en segunda ins
tancia. Este es el pensamiento consignado por la 
Corte en las providencias a que antes se hizo men
ción; Y. no el que el Tribunal pretende deducir 
cuando afirma que "el Juez Superior a qui.en le 
hubiera tocado revocar, oficiosamente o ppr ape
lación,, un auto sobre libertad proferido por el fun
cionario investigador, estaría impedido para. cali
ficar· posteriormente el mérito del sumario". La 
Sala no ha hecho esa afirmación ni podría h3.cerla 
porque ello implica un desc.onocimiento absoluto 
de la ley". (Auto, septiembre 12 de 1947) . 

• 
En mérito . de las- consideraciones expuestas, la 

Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, admi
nistrando justicia en nombre de la República y 
por autoridad de la ley, DECLARA FUNDADO 
EL IMPEDIMENTO mailifestado por el Magistra
do doctor Carlos Alberto Olano V. pa,ra conocer 
del negocio adelantado contra Noé Puerto, Luis 
Fernand~ Be-cerra y otros. 

Cópie~e, notifíquese y devuélvase. 

.Jforge lE. Gutiérrez Anzola. - lFrancisco ]~runo. 
Agustín Gómez irrada.- Ricardo .Jfordán .Jfiménez. 
Domingo Sarasty M. - Julio lE. Argüello lit., Srio . 
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PRU:EJBAS lEN lEL JPJROCJESO PENAL 

años ae presidio como responsable de un delito 
de lesiones personales cometido en l..eovigildo So
ler Guerra. 

Contra esta sentencia se interpuso recurso de 
ca,sación, y oportunamente se formuló la corres
pondiente demanda. Cumplidos los trámites del 
recurso, recibido el concepto del señor Procura
dor Delegado. en lo. Penal, se •procede a su estu
dio. 

Demanda de casación 

lEl auto que dicta el Tribunal en obedeci
miento· a lo dispuesto por el artículo 541 del 
C. dé P. JP. no tiene por objeto inquirir el 
pensamiento de las partes para que mani
fiesten si tienen o no pruebas qué aducir, 
como sí lo tiene el auto que se pronuncia en 
virtud del artículo 444"en el cual la voluntad· 
del legislador se expresa en forma concreta: 
al decir, que ese auto se dicta para que "las 
partes manifiesten si tienen o no pruebas . 
qué aducir en el juicio." Como la ley no ex
presa en forma concreta el alcance o fina
lidad de dichO' auto, la Corte no puede su
plir o completar el texto del artículo agre
gándoie la expresión que de manera expre~ 
sa omitió el legislador. , 

Se invoca como caus¡{¡ de casación la. contem
., plada en el numeral 49 del artículo 567 del Có

digo de Procedimiento Penal, que dice: 

Si la ley dijera qu·e el auto del artículo · 
541 del C. de JP. P. es para· que las JI>Al!tTIES 
MANIFl!IEST.IEN Sll Tl!ENEN O NO JPRUIE
lBAS QUIE ADUC:O:R, naturalmente que esta 
providencia participaría de los mismos ca- • 
racteres de aquella a que· hace referencia el 
artículo 444 ibídem, y entonces sí, la notifi
cac~ón QUJE NO SlE lll!AGA EN DIEJB:U:DA · 
JFORMA, estaría erigida en causal de nuli
dad por mandato del artículo· 198; numeral 
4«? de 1~ ley procedimental, pero como la 
ley guardó silencio ~obre. este particular, no 
se puede por vía interpretativa completar o 
suplir el pensamiento del legislador con esa 
expresión para deducir en esa forma una· 
nulidad que no existe. 

<Corte· Suprema de Justicia. 'T Sala de Casación 
PenaL-Bogotá, veintidós de noviembre de mil 
novecientos cuarenta y siete. 

(Magistrado ponente: Dr. Domingo Sarasty M.) 

·Vi StO S: · 

En sentencia de 3 de octubre de 1946 el Tribu
nal' Superior del Distr.ito Judicial de Tunja, c:;on
denÓ a Moisés Gómez a la pena principal de tres 

"Ser la sentencia violatoria de la ley procedi
mental por hab~rse dictado en un juicio viciado 
de nulidad". 

La acusación sostiene que el proce.aimiento está . 
viciado de nulidad por violación de los artículos 
·1'98, numeral 49, 171, inciso a), en cbncordancia 
con el artículo 173 del Código de Procedimiento 
Penal. Violación que se enuncia así: 

El Tribunal para cumplir con el ordenamiento 
del artículo 444 del C. de P. P·. y para que las 
partes manifiesten si tienen pruebas qué aducir 

en el juicio,' dictó el auto de 4 de abril de 1946 
que dice: 

"Permanezca el negocio en la Secretaría por el 
término de diez días a disposición de las otras 
partes". '· 

La notificación de esta pr6videncia debe hacer
.se personalmente, tanto al procesado como' a su 
defensor, pbr mandato de los artículos 173 Y· 171, 
numeral al del C. de P. P. y cuando el procesado 
no está en el lugar del juicio, la notificación 'per
sonal debe ~hacerse .Por medio· de Juez comisio
nado. 

El,artículo 198, numeral 49 del Código de Pro
cedimiento Penal .erige en causal de 

0
nulidad el 

hecho de no haberse notificado en debida forma 
el auto que señala término a los interesados para 
que manifiesten si tienen· o no hechos qué pro-
bar en el juicio. . •.. 
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Como la notificación del auto ·que ordena poner 
el negocio a disposición de las partes no se hizo en· 
la forma prevenida en los artículos anteriores sino 
por anotación en estados, la pretermisión de estas 
formalidade~ . v~cia el proceso de nulidad. 1 

No se not1f1co per_¡;onalmente el auto al defen
sor, porque en esa fecha el doctor José Tomás Már
quez desempeñaba el cargo de Juez de Instrucción 
debiendo el Tribunal nombrarle un defensor de 
oficio (art. 432 del C. de P. P.). "Careciendo de 
defensor el procesado Gómez ha debido ser noti-

-ficado personalmente 'de conformidad con el· ar
tículo 173 del C. de P. P." y luego agrega: 

"En esta forma ha violado el Tribunal el dere
cho sagrado de la defensa a que tenía derecho Gó
mez en la segunda instancia. Es cierto que la sen
tencia del Juez subió al Tribunal en consulta, pero 
esto no disminuye la gravedad de la omisión apun
tada. El legislador al consagrar esta medida para 
casos de .cierta gravedad, qt.lizo garantizar una vez . 
más la rectitud en la justicia y dar una oportuni
dad más al individuo para que hiciera sus descar
gos o probara su inocencia, previendo que ejecu
toriada la sentencia de primera instancia, sin que 
se hubiera hecho uso del derecho de apelación, 
se sorprendió a los interesados y se pudiera lle
gar a lesionar algún derecho por falta de prue
bas. A:sí fue como impuso la obligación de noti- , 
ficar personalmente el auto en que se señala tér
mino para pedir pruebas". · 

Afirma el recurrente que la sentencia es viola
toria del art. 26 de la Constitución Nacional que 
consagra el principio de que nadie podrá ser juz
gado sino conforme a la:;¡' leyes- preexistentes al 
acto que se le impute, ante Tribunal competente y 
observando las formas propias de cada juicio, por
que en el Proceso no se observaron los trámites1y 
formas propias del juicio. 

IOoncepto del Procurador 

El señor Procurador Delegado en lo Penal, pide 
que no \;e case la sentencia del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Tunja, porque -en su 
concepto- los hechos alegados no sori constituti
vos de nulidad ni constitucional rii procedimen
tal. Respalda su tesis en los conceptos ~xpuestos 
por la Sala en fallo de 19 de agosto de 1947, dic
tado en. la casación de Marco Aurelio Pérez Gar-
cía, y finalmente expresa: , 

"La nulidad que se alega -dice la Procuradu
ría- es un cargo de última hora, que no fue plan-

¡ 

teado en las instancias del juicio, y sin este re
quisito esencial resulta extemporáneo en casación,. 
como lo tiene resuelto la H. Corte ~n reiteradas 
jurisprudencias". 

Se considera: 
"La nulidad del artículo 198, numeral 4Q del C .. 

de P. P. -ha dicho la Corte- incide directame;n
te en la actuación de la primera instancia del jui
cio y en la segund~; es en la prim~ra etapa del 
proceso donde es imperiosa la exigencia de :la no
tificación personal, para que el interesado pueda 
aducir los 'elementos de prueba tendientes a des
virtuar los cargos que se le hicieron en el auto 
de llamamientoa juicio. Pero cuando el procesado 
tiene conocimiento no sólo del auto de proceder
sino que ha intervenido en el curso de la causa 
allegando las pruebas pertinentes a su defensa, la 
falta de notificación -en la segunda instancia
del auto por el cual se ordena poner en conoci
miento de las partes el negocio para que manifies
ten si tienen pruebas qué aducir, no es motivo de 
nulidad, porque en el art. 541 del Código db Pro-

. cedimiento Penal, el legislador suprimió hüplíci

. tamente esta causal de nulidad, o sea la última 
parte del artículo 444, disposición que enuncia la 
causal de nulidad cuando dice "para que mani-
fiesten si tienen o nó pruebas qué pedir". . 

"La explicación de esta omisión es muy clara, 
pues. lá' persona que ha sido llamada a responder 
en juicio y ha intervenido en'la primera instan
cia, bien sea personalmente o por conducto de su 

. defensor agotando en el término probatorio del 
juicio todas las pruebas pertinentes a su de·fens;:t, 
no puede invocar como causal de nulidad -en ca
sación- un hecho que sólo tiene valor como nuli
dad. en la primera instancia del juicio. De aC:eptar 
la causal de nulidad invocada, se llEigaríc;. a la 
conclusión de que el resultado final del juieio es
taría subordinado a la voluntad de las partes, 
quienes sabiendo que se ha mbitido una formali
dad q~e puede ser alegada como causal de nuli
dad, la callan para• invocarla ~n casación :y éste· 
no fue el criterio que inspiró el artículo comen-
tado" · P . . ~ 

"En efecto: el numeral 4Q del art. 198 del C. de 
P. .P erige como causal de nulidad el hecho de 
"no haberse notificado en debida forma el auto· 
en que se. señala término a los interesado:; para 
que manifiesten si tienen o nó hechos qué probar 
en el juicio" y el artículo 444 correspondie·nte al 
Título II, que trata de la primera instancia e~ su 
(fapítulo I, al hablar sobre el. término de prueba 
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-dispone que devuelto el expediente por el Agente 
del Ministerio Público, se ordenará ponerlo a dis
posición de las partes por un término no mayor de 
diez días "para que manifiesten si tienen o nÓ 
pruebas qué pedir". 

"La relación armónica de estas disposiciones de
muestra claramente que ~la nuiidad por falta de 
notifica<;:ión sólo se produce cuando se quebran
ta o se omite algunas formalidades determinadas 
en estas normas que regulan la trall).itación de los 
·procesos en la primera instancia del juicio, pero 
la pretermisión de la ·notificación personal del 
auto que dicta el Tribunal en obedecimiento a lo 
dispuesto por el art. 54(del C. de P. P, no' la con
sidera la ley como nulidad, ya que este precepto 
rige la actuaCión ,del juicio en la segunda instan
cia y no vincula estrictamente" ~a tramitación del 
proceso al contenido 'del numeral 49 del art. 198 
de· la obra citada. En este caso, la falta 'de notifi
cación personal al procesado detenido (art. 171) 
de ]a providencia que dicta el Tribunál con su
jeciór¡. al art. 541, puede constituír una irregulari
dad procedimental, pero no un motivo de nulidad 
que afecte pas ~ormas· sustanciales del proceso". 

Las nulidades en el proceso penal se han consa
grado como garantía de defén~ 

1
'para los intere

ses del procesado o de la socieoad, pero no todas 
las irregularidades que pueden ocurrir en la ac
tl!ación del juicio penal son hechos constitutivos 
de nulida<:l.. La falta de notificación personal del 
auto qlfe dicta el Tribunal para cumplir el orde
namiento del artículo 541 del C. de P. P. :ho es 
un hecho constitutivo de nulidad ni ella .implica 
pretermisión de formalidades sust~nciales propias 
a· la' celebración del juicio. Para que esta omisión 
se pueda alegar como causal de nulidad es indis- · 
pensable que la ley expresamente la hubiera con
sagrado, pues, como en ~epetidas veces lo ha afir
mado la Sala, las causales de nulidad son taxati
vas y como tal deben estar ,determinadas ~or la 
ley, sólo la violación de un precepto de esta na
turaleza da derecho para pedir -en casación
la invalidación de un fallo por este motivo. 

El auto que dicta el Tribunal en obedecimiento 
a lo dis'puesto por el art. 541 del C. de P. P. no 
tiene por objeto' inquirir el pensamiento de fas 
partes para que manifiesten si tienen o no p;rue
bas qué aducir, como sí lo tiene el auto que se 
pronuncia'en virtud del art. 444 en el cual lavo
luntad del legislador se expresa en forma concreta: 
al decir que ese auto se dicta para que "las par
tes manifiesten si tienen o nó pruebas qué· ad~cir 

en el juiCio". Como la ley no expresa en forma 
·concreta el alcance o finalidad de ·dicho auto, la 
Corte no puede suplir o complethr el texto del ar
tículo agregándole la expresión que de manera 
expresa omitió el legislador. . 

Si la ley dijera que el a:uto del artículo 541 del 
C. de P. P. es para que las partes ·manifiesten si 

1 
tienen o cnó pruebas qué 'aducir, naturalmente que 
esta providencia participaría de los mismos carac
teres d~ aquellas a que hace referen~ia el art. 444 
ibídem, y entonces sí, la notificación que no se ha
ga en debida forma, estaría erigida en.,_causal de 
nulidad por mandato del artículo 198 numeral 49 
de' la ley procedimental, pero cori10 la ley guardó 
silencio sobre este particular, no se puede por vía 
interp_retativa completar o suplir el pensamiento 
del legislador con esa expresión para deducir en 
esa forma una nulidad que no existe. 

La interpretación de las disposiciones anterio-
- res no 'restringe el alcance de las normas procedi

mentales en lo relativo a los medios de defensa 
.de que goza el procesado, ni en cuanto al derecho 
que tiene para pedir que el procesado sea anulado. 
Lo que ocurre es que las .nulidades no se crean 
por analogía ni se deducen por interpretación 
de disposiciones legales sinci por determinación 

~ expresa de la ley. La interpretación favorable 
de la ley penal o la durui que surge del estudio 
y comparación de sus' textos no tiene la- virtud 

. suficiente para establecer o crear causales de nu
lidad donde la ley previamente no las ha deter
minado. 

Se dice que la sentencia es violatoria del art. 26 
de la Constitución Nacional porque al procesado 
se lo juzgó sin observar las normas propias del 

. juicio, pero este cargo no se presenta como base 
de la petición, sino eomo una consecuencia de la 

\nulidad procedimental que· se enuncia como fun
damento de la demanda de casación. Si la existen
cia de la nulidad· constitucional se subordina a la 
determinación previa de la nulidad procedimental, 
es natural que la negación de la primera conlleva 
a afirmar ia no existencia de la segunda. Demos
trado que el hecho invocado Q.Omo causal de nuli
dad no está previsto por_ la ley, su omisión no cons
tituye pretermisión de formas sustanciales del jui
cio y ·entonces no puede afirmarse la existencia 
de una nulidad constitl,tcional por vi~lación del 
art. 26 de la Carta. 

Que el procesado no estuvo asistido en: la tra
mitación del juicio (segunda instancia) por un de
fen~or Y' que en tal vi'rtud la notificació"n de los 
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autos debió hacerse personalmente al reo; es un 
cargo que no se ha comprobado ni tiene demos
tración alguna en el proceso. Sin este requisito 
la Corte no puede estudiar ios fundamentos 
jurídicos del cargo, pues, no basta enunciarlo sino 
que es preciso demostrarlo. · ' 
· Por estos motivos la causal de casación no pros
pera. 

,, 
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 

-Sala de Casación Penal-, administrando justi
cia en nombre de la República y po~ autoridad de 
la ley, oído el concepto del señor Procurador De-

legado en lo Penal, de acuerdo con él, NO INV A
LIDA la sentencia de fecha octubre tres de mil 
novecientos cuarenta y seis proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito J!ldicial de Tunja, por 
la cual se condenó a Moisés Gómez a la pena prin
cipal de tres años de presidio como responsable 
re un delito de lesiones personales. 

o 
Cópiese, notifíquese y ·devuélvase. 

· Jorge lE. Gutiérrez Anzola. - !Francisco JB.runo. 
Agustín Gómez IPrada.- Ricardo .lfordán Jfiménez. 
IDomingo Sarasty M. - Jriilio lE. &rgüello JR.., Srio. 

1 
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EL RECURSO DE RlEVliSWN EN MATJERD:A PlEN AL, 

.. 
lEn el recurso· de revisión~ sólo se discute 

si la persona que está sufriendo una pena 
fue condenada con base en hechos o pruebas 
que posteriormente se demuestra que son o 
fueron' falsas. ILa apreciación de elementos 
p;obatorios, referentes a la gravedad y mo
dalidades del hecho delictuoso, y a las cir
cunstancias de mayor o menor peligrosidád 
que influyen en la determinación .de la pena, 
son factores que deben estimarse en las di
versas instancias del juicio, y no en el re
curso de· revisión, porque esta mediaa no es 
una -tercer~ instancia y el legislador sólo .ha 
querido que este recurso extraordinario se 
aplique para los casos expresament~ deter
minados en el artículo 571 del Código de ll"ro
cedimiento· ll"enal. 

lLa prueba o documento secreto de que 
. habla la ley, es aquella que permanece ocul
ta, ignorada o escondida en el proceso y que 
por la reserva · de ella no puede ser cono
cida previamer.te por el apoderado o defen
sor, y que el 'funcionario prevalido de su ca
rácter. de fallador la tuvo en cuenta para 
pronunciar la sentencia condenatoria, pero 
esta causal no hac~ referencia a las pruebas 
que favoreciendo los intereses del sindicado 
dejaron de. allegarse, caso que no ha sido 
contemplado por la ley como ·causal de re
visión. 
· ILos documentos y pruebas allegados por el 

recurrente como hechos nuevos o pruebas 
no conocidas al tiempo del debate no son 
de aquellos que contempla la causal 5l!- del 
Art. 571 del Código de ll"rocedimiento ll"e
nal, porque el hecho nuevo es el que en sí 
mismo tiene capacidad suficiente para 

0 
de

mostrar ante lá justicia 'la inocencia o irres
ponsabilidad de la persona que sufre injus
tamente una condena; o aquel que demuestra 
con plena certeza que el delito no se come
tió y que la responsabilidad que se le de
dujo al reo constituye un flagrante error ju
dicial; pero las pruebas que se' alleguen al 
recurso de revisión y que constituyen cir-

constancias encaminadas a demostrar ~a exis
tencia de una razón exculpativa, o modali· • 
dades que pueden influír en el aumento o 
disminución de la pena impuesta, no son los 
hechos nuevos a que se refiere la disposición 
que se. comenta. 

o \ 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Pe
' nal- Bogotá, veintidós de noviembre de mil 

novecientos cuarenta y si~te. / , . 

(~agistrado ponente: doctor Domingo Sarasty M.). 

e> Vistos: 
,.... 

En demanda de fecha 30 de agosto de 194'6; et 
doctor Carlos del Valle, apoderado judicial· de 
Teófilo Butrabi, propone recurso de revisión con
tra la sentenc.1a de 12 de junio de 1945 proferida 

. por el Tribunal Superior de ~ogotá, por la cual 
se condena a su representado por el delito de abu
so de confianza, a la pena principal de dos años, 
tres. meses de prisión por violación de los artículos 
412 y 413 del Código Penal, y a las accesorias de 
pérdida de todo em~ieo, pensión, jubilación o suel
do de retiro de carácter oficial; "a ser .deport'ado 
del país", a pagar al Tesoro Nacional la cantidad 
de trescientos pesos ($ 300.00), por concepto de 
multa y a la publicación especial de 'la sentencia .. 

. G 

llllechos 

En el juicio ejecutivo seguido por Namen Bassil 
contra la sociedad colectiva de comeréio denomi
n~da "Butrabi Younis & Cía" el Juzgado 29 Civil 
Municipal de Bogotá decretó el embargo preven
tivo de las mercancías del almacén el "Cisne" de 
propiedad de la entidad demandada. Said Salmau 
Butrabi y Selim Ali Younis, obrando en represen
tación de 'la sociedad, con fundamento en lo dis
puesto por el art. 285 .del C. J. nombraron como 
secuestre a. Teófilo Butrabi, y pidieron al Juez que 
aceptara dicha designación~ El Juzgado accedió 
a la petición, posesionó del cargo al secuestre y-

(¡ 
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le hizo entrega de las mercancías.,Posteriormente 
se llamó a rendir cuentas a Butrabi, y como éstas 
no le fueron aceptadas, el Juzgado le ordenó en-

J tregar las mercancías depositadas, mandato que 
no fue cumplido, por lo cual se io removió del 
. .cargo. 

"Estos hechos originaron, la denul)cia por abuso 
•de confianza que finalizó con la sentencia de ju
·nio diez de mil novecientos cuarenta y cuqtro del 
.Juzgado 29 Superior de Bogotá. providencia .que 
fue apelada, y el Tribunal en sentencia .de junio 
-trece de mil novecientos' cuarenta y cinco, con- • 
:.firmó-la del Juzgado, reformándola en el sentido 
ue condenar a pagar en abstr;¡¡.cto los dañ8s y per
juicios ocasionados con el delito. Contra esta sen
tencia se interpuso recurso de casación, pero la 
Corte no invalidó el fallo. 

Recurso de revisión 
,, 
"' 

Con fundamento en el artículo 571 del Código 
de Procedimiento Penal, se ha. pedido revisión de 
la sentenqia proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, de fecha 13. de junio 
de 1945, que condenó a Teófilo Butrabi a la pena 
principal de dos años y tres. meses ,de prisión co
mo responsable, del delito de abuso de. confianza. 

Como causales' del recurso, se invocan las con
tenidas en los numerales 39 a 5<.> de la disposición 
citada y se acompañan las pruebas que sirven de 
fundamento a los -hechos alegados. 

I(Joncepto ,del Procurador 

El .Procurador Delegado en· lo Penal, hace un 
estudio interesante y completo de la demanda; con 
z:sgumentos jurídicos de diverso orden refuta las 
tesis del recurrente y demuestra plenamente que 
las causales alegadas y lq,s hechos en que se fun
dan no tienen valor alguno para que la Corte pue
da decretar el recurso de revisión.· 
· De este concepto, la Sala reproduce v~rios apar
tes 'para respaldar los puntos de vista que se ex
ponen en el presente fallo. 

I(Jausal. tercera 

"Cuando alguna persona esté cumpliendo con
dena y se demuestre que .es falso algún testimo
nio, peritazgo, documento o prueba de cualquier 
otra clase que haya~ podido determinar el fallo 
respectivo". 

Dice el recurrente: , , 
"Que la palabra falsedad está tomada por Ed 

legislador, tanto en su acepción genérica como en 
las más restringidas para efectos de· revisión y 
que no es necesario que sea delictuosa. Una acta 
de la cual se omite una parte esencial, un acto re
formado o modificado por otro, que se pre~:enta 
como definitivO'; son pruebas engañosas y por lo 
mismo falsas". 

Se afirma que son falsas las pruebas por estos 
motivos: 

1 <.>-Porque en el proceso penal se tyyo como 
elementos probatorios de la responsabilidad de 
Butrabi, las copias enviadas por el Juzgado 2'? Ci
vil Municipal, del ejecutivo seguido por N~cmen 
Bassil contra la Sociedad Butrabi Younis & Cía., 
debiendo agregar a esas diligencias copia~. de 
otros documentos que demuestren la calidad que 
de secuestre interventor tenía su patrocinado, cir

'cunstancia que le confería facultad para cambiar .. 
las mercancías custodiadas; operar con ·ellas, e 
inclusive la de pagar a los deudores y agrega': . 

"El no haberse· mencionado esas pieza's e·n la 
· comunicación e insertos enviados al Juez 29 Su

perior como fallos incontrovertibles y definitivos, 
llevó al juzgador al éngaño de que Butrabi no 
era un interventor en un negocio· sino un simple 
secuestre de mercancías, error que fue la causa 
cardinal .del fallo condenatorio, y la causa de que 
no se pidiera un informe siquiera al dueño del 
negado". ,, 

·' 
' 21.1 lP'rueba pericial 

En el proceso figúran dos conceptos periclales 
sobre indemnización de perjuicios, el primero 
rendido por los doctores Angula .Ruiz y Juan An
tonio Caicedo, y el segundo suscrito por los doc
tores Alfonso Pinzón y Salab Villamizar, aproba
do por auto' de septiembre 29 de 1943; que esti
ma los perjuicios en la cantidad de $ 38.064.01. 

"El dictamen -dice el recurrente- establece 
de todos modos la existencia de perjuicio:; en 

r. • ' 
cuantia ma,yor de la real. Si por cuatro mil pesos, 
abusando de sus funciones de secuestre y con los 
demás agravantes, sólo f~e condenado Butrabi a 
dos 'años, tres meses, es evidente que si los peri
tos evidencian que los perjuicios no llegaban a 
los dos mil pesos, o sea menos de la mitad de lo 
que se tuvo · por evidente, · Butrabi habría sido 
condenado a menos de dos años y habría tenido 
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derecho a la condena condicional o 's.uspensión de 
-la ejecución de l¡:t pena y no es"taría en peligro de 
la deportación. El falso peritazgo, puesto en la 
estimación de los perjuicios, está atribuida por la 
ley a peritos, si tuvo, pues, cÓnsecuen~ias que se 
e.xpresaron en la sentencia y se tradujeron en 
condena mayor pára Butrabi, aun en el supuesto 
de la imputabilidad del delito':. 

3'.1 Antecedentes judiciales 

1 
Afirma el recurrente que Butrab~ no tiene "las 

numerosas sindi~aciones de que habla el magis
trado" y que ~e error "obedeció a una falsa prue
bat Para demostrar su aseveración trae certifi
cacione~ de los juzgados de instrucción criminal 
de Bogotá, y de los secretarios de las cárceles de 
Distrito Judiciál, y Muni~ipal de Bogotá, como 
también un certific.ado del subdirector de la pe
nitenciaría central de esta ciudad, los ctÚtles di
cen que Butrabi no registra antecedentes crimi
nales. 

Se considera: 
La faÍsedad, a ,que hace referencia la causal 3'~

ael artículo 571 del Código de Procedimiento Pe
nal, es aquella que se 'comete en algún testimonio, 
peritazgo, documento o pruebas que hayan podido 
determinar el pronúnciamiento del fallo respecti
vo; ·falsedad consistente en la mutación,· imita
'lci~n, suposición, ocultación o su. presipn de la ver
dad, la cual puede ser r~al o material, ideológica 
o intelectual; la primera, s~ realiza cuando' se 
hace un documento falso o cuando se altera. un 
docurpento que es verdadero, y la segunda, cuan" 
do el funcionario o persona que ha intervenido 
en el otorgamiento de un instrumento hace cons
tar en él ·hechos que no son verdaderos. 

La circm¡.stancia de que el Juez 2'.1 Municipal, no 
nviara al Juzgado 29 Super~or copia de todas las 
iligencias practicadas en el ejecutivo de Namen 
assil contra Butrabi Younis & Cía., no le da a 
sa prueba el carácter de falsa, porque esa omr
ión no conlleva alteración o mutación de la ver
ad; el hecho de que una acta o· diligencia, o do-
umento público no se expida en su integridad, 
ino únicamente en parte, no es motivo suficiente 
Jara afirmar que la prueba tiene el cará'ctpr de 
alsa o engañosa; esa omisión no le guita ni aña
e nada al contenido del documento, ni la ley ha 
rígido ese acto -omisión- como constitt.i.tivo de 
'alsedad. 

1 

El funcionario a quien se pide copias de docu
mentos que figuran en un negocio, cumple su de
ber, al ceñirse estrictamente al contenic;lo del auto 
que se transcribe en el respectivo despacho o 

· exhorto, 'y no comete e~año o falsedad, en rela
ción c;on las pruebas, al omitir la expedición de 
documentos o diligencias que no le han sido pre
viamente solicitadas. Otra sería la conclusión si 
el recurrente hubiera demostrado que ·los docu
mentos o diligencüis· enviadas por el Juzgado 2'.1 
Mqnicipal expresan o contienen hechos falsos o 
no ·verdaderos; en ese caso sí podría decirse con 
propiedad que las pruebas son falsas y con base 
'en ellas pedir la revisión de la sentencia con apo
_YO en la causal 3!!- del artículo 571. 

No hay falsedad en la prueba pericial ni ::¡e ha 
demostrado ql?e esos concetpos influyeron en la 
condenación; ora porque el Juzgado estimó exa
gerada la prueba- pericial, prescindió de ella· y 
apreció los perj.uicios en la cantidad de cinco mil 
peso~ ($ 5.00.0.00) en vez de $ 38.064.61. del dic
tall}en; ya también porque el Tribunal en su res
pectivo falló no tuvo en cuenta lbs avalúos peri
ciales, criticó el. fallo del Juzgado en lo relativo 
a, perjuicios y reformó la sentencia en el sentido 
de condenar a ·Teófilo Butrabi a pagar en 'abs
tracto los daños y perjuicios ocasiopados con el 
delito. 

Olvida el recurrente que la sentencia contra la 
cual se impetra el recurso de revisión para fun
dar la condena en perjuicios no tuvo en cuenta 
ningún ávalúo pericial y a este fin es oportuno 
transcribir los siguientes apartes de dicha pro
videncia: 

"Los artículos 23, 24 y 26 de la ley 4!!- de 1943 
ordena que la valuación de los daños y perjui
cios ocasionados con la infracción quede a volun
tad de alguna de lás partes, o dicho en otra ma
nera, y como lo expresa textualmente esa ley, 
que ·la designación "del perito o peritos que de
ban avaluar tal~s daños no se haga sino cuando 
las partes lo pidan" ..... . 

"Así, como en el caso • de autos, ninguna de las 
partes pidió la designación del perito o peritos 
ávaluadores,. de acuerdo con el imperativo del ar
tículo 92 preinserto, debe proferirse la respectiva 
condenación en abstracto para que quienes se 
crean· con acción para hacer efectivo el derecho 
declarado en tal forma determinado, acuda a los 
jueces civiles por' el procedimiento que el artíc;;_lo 
553 del Código Judicia.l enseña". 
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Parece que el recurrente pretende que con base 
en esos conceptos se reduzca la cantidad de pena 
impuesta, hipótesis que se deduce de la siguiente 
afirmación: 

1 : . -
"Si por cuatro mil pesos abusan~o de sus fun-

ciones de secuestre y con los demás agravantes 
!Ólo fue condenado Butrabi a dos años, tres me
ses, es evidente que si los peritos evidencian que 
los perjuicios no llegaban a los dos mil pesos o 
sea a menos de la mitad de' lo que se tuvo por 
evidente, Butrabi habría sido condenado a menos 
de dos años y ·habría tenido ·derecho a la conde
na condicional o suspensión de la ·ejecución de la 
pena y no estaría en peligro de la deportación". 

Pero este •argumento atinente a la imposición 
de la sanción, no es aceptable en el recurso de 
revisión; en e~te incidénte sólo s~ discute si la 
persona que está sufriendo una pena fue conde
nada con base en 'hechos o pruebas que posterior
mente se demuestra que son o fueron f!J.lsas. La 
apreciación de elementos probatorios, referentes 
a la gravedad y modalidades del hecho deljctuo
so y a las circunstancias de mayor o menor _peli
grosidad que influyen en la determinación de la 
pena, son factores que deben estimarse en las di
versas instancias del juicio, y no en el recurso de 
revisión, porque esta medida no es una tercera 
instancia y el legislador sólo ha querido que este 
recurso extraordinario se aplique para los casos 
expresamente determinados en el artículo 571 del 
Código de Procedimiento Penal. 

Otro tanto sucede con los antecedentes judicia
les que tuvo en cuenta el Tribunal para indivi
dualizar la pena. El hecho de que el reo no re
gistre antecedentes en los Juzgados de instruc
ción criminal' de Bogotá, no demuestra que sean 
falsos los que fueron apreciados por el ·Tribunal; 
bien pudo suceder que al proceso se h'ayan alle
gado antecedentes registrados en otros distritos 
judiciales fuera del de Bogotá, y que sean éstos 
los que tuvo en cuenta el fallador para indivi
dualizar la pena, y es evidente que con los docu
mentos allegados no se demuestra la falsedad de 
la prueba que sirvió de base para pronunciar la 
respectiva condena. 

Por estos motivos la causal alegada no pros
pera. 

Causal cuarta 

"Cuando la sentencia condenatoria, a jmcw de 
la 'Corte Suprema, haya sido obtenida por algún 

·documento o prueba secreta que no existía en el 
proceso". 

El recurrente le asigna el carácter de prueba 
sec:reta al memorial suscrito por el doctor :Rafael 
González, que no se insertó en el acta de e:~trega 
de fecha 27 de julio de 1942, "memorial que pro
dujo el efe,cto de rebajar el alcance de la suma 
que en el proceso pasó como alcance definitivo", 
y más adelante expresa: , 

"Así fue como se condenó ante la evidencia de 
un saldo líquido y exigible, como consecuencia 

'de un documento que el Juez Municipal anunció 
como insertado en el acta". 

Se replica: 

La prueba o documento secreto de que habla 
la Ley, es aquella que permanece oculta, igno~a
da' o escondida en el proceso y que por la r•:!se:uva 
de ella no pudo ser conocida previamente por el 
apoderado o defensor, y _que el funcionario pre
valido de su carácter de fallador la tuvo en cuen
ta para pronunciar la sentencia condenatoria, -pero 
esta cau~al no' hace referencia a las pruebas que 
favoreciendo los intereses del sindicado dejaron 
de allegarse, caso que no ha sido contenplado. 
por la ley como causal de revisión. 

"En el presente caso -dice la, Procuraduría
las pruebas en que se fundaron los juece:; para 
condenar a Butrabi se trajeron al proceso y están 
citadas en los fallos definitivos. Que se omitie
ron allegar otras, como lo afirma el señor apode
rado, eso será materia de la causal 511- que él anun
cia". 

Por estas consideraciones la causal 411- debe de
secharse. 

Causal quinta 

Cuando después de la condenación aparezcan 
hechos nuevos o se presenten pruebas, no cono
cidas al tiempo de los debates, que establezcan la 
inocencia o irresponsabilidad del condenado· o 
condenados, o que constituyan siquiera indiCios 
graves de tal inocencl:a ·o irresponsabilidad.": 

Como hechos nuevos, el demandante aduce los 
siguientes: 

a) El acta de remate verificada en el ejecutivo 
de N amen Bassil contra. la Sociedad Comercial 
Butrab( Younis & Cía., diligencia que dio origen 
a una nueva liquidación, que baja los perjuicios 

1 de los úni,cos acreedores en más del cincuenta por 
ciento de lo que se estimó como afirmativc- en el 
proceso. 
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b) El finiquito dado p9r el dueño ejecutado del 
negocio que sería el perjudicado con el saldo, he
cho qué fue conocido después del fallo y la. decla
ración que el demandante rindió. en su condición 
de apoderado del ejecutado principal, y agrega: 

"Siendo esto así, pues, que no hay más perju
dicados, la cuantía del ilícito en el supuesto de la 
comisión de un delito no e;xcedería de la suma 
que fija la liquidacióp. en diciembre 8 de 1943, o 
sean $ 2.114.41, y no la suma de $ 4.587.61, que
fue por la que se le condenó". 

Con estos hechos a los c,uales -el recurrente
les atribuya el carácter de nuevos, se pretende 
demostrar que la cuantía del delito no f~e la que 
se tuvo en cuenta én los conceptos periciales, sino 
la de la nueva liquidación que'baja lÓs perjuicios· 
con el acta de remate en un Cincuenta por cien
to, y con el finiq1,1ito extendido por el Cilueño ·~ 
ejecutado a la cantidad de $ 2.114.41, en vez pe 
la de $ 4.587.61 que fue la que 'tuvo en cuenta 
para condenar. 

Ya se ha dicho que el recurso de revisión no 
tiene por finalidad la de corregir el error en que 
hubiera incurrido el fallador sobre la cantidad o 
calidad de la pena impuesta, sino sobre ·las cir
cunstancias de que el hecho 'criminoso no_e~istió 
o de que habiéndose realizado el ·condenado es 
inocente o ir:responsable, bien porque la senten
cia se pronunció sobre pruebas falsas, o sobre do
cumentos o pruebas secretas, bien porque después 
de· producido el fallo aparezcan hechos nuevos o 
se presenten pruebas no conocidas en los deba
tes o ya también por la existencia de la hipótesis 
contemplada en el nume~al 19 del artículo 571 del 
Código de Proce(limiento Penal, fuera de estos 
casos taxativamente enumerados por la ley, el 
recurso de revisión no prospera ni es pertinente 
alegarlo. 

Por, otra parte al· analizar detenidamente la 
prueba pericial, se demostró que los falladores de 
instancia, prescinc;iieron de dichos conceptos, y 
aún más, el Tri,bunal n'o hizo 'la condena en per
juicios en forma concreta sino abstracta, es de
cir, no tuvo en cuenta para nada la valoración 
concreta de los daños causados por el delito. Esos 
errores, si en verdad existieron, debieron corre
girse en las instancias del juicio, dónde es perti
nente su demostración para establecer la cuantía 
<ile los perjuicios causados con el delito, y los do
cumentos traídos por el recurrente rio constitu
yen hechos nuevos' que tienen por- finalidad ex-

elusiva la demostración de la inocencia o irres
ponsabilidad del condenado. 

Pruebas. nuevas 

lP'rimero._;_Como pruebas de esta naturaleza adu
ce las declaraciones de los señores Said Butrabi, 
Manuel J. Martínez y Carlos del Valle -en ese 
entonces- apoderado del ejecutante Namen Bas
sil. De estos testimonios se deduce el hecho de 
que Teófilo Butrabi ejerció el cargo de secuestre 
interventor y que con ese carácter hizo varios pa
gos a los acieedores en el juicio eje8utivo ade
hntado por Namen Bassil contra l'á. Sociedad Bu-
trabi Younis & Cía.. · 

Dice el recurrente que en las ampliaciones dP 
denuncia y constitución de la parte civil "se nom
bra a Said Butrabi representante de la sociedad 
ejecutada, a Manl,lel J. Martínez encargado del 
depósit9 de las mercancías y al doctor del Valle 
como repr:esent::mte del ejecutante y tercerista a 
quienes se les "hacen verdaderos cargos, falsos 
desde luego", por lo· cual no se explica por qué 
no fueron llamados a declar'a:r en el proceso pe
ha!" ~rimero que todo a la persona. que en su ca
rácter de representante de la sociedad ejecutada ' 
siguió al frente del negocio el señor Said Butra-
bi siendo así que el sinc;l.icado en su indagatoria 
dijo como lo anota el fallo, que su hermano Said 
era quien' sabía lo de las cuentas y ·cómo habían 
pasado las cosas" y posteriormente agrega: 

" ... Si a nosotros se nos hubiera llamado a de
clarar entonces, todo se habría aclarado y no hu
biera ido a la cárcel un .inocente y se habría cas
tigado a los falsarios amparados hoy por la pres
cripción de su delito de falsas imputaciones". 

Las pruebas traídas .como nuevas, no estable
cen la inocencia o irresponsabilidad del condena
do ni fundan indicios graves sobre la .inocencia o 
irresponsabilidad de Butrabi, por estos motivos: 

19 Porque lo relativo ar pago de varios acree
dores que_ Teófilo Butrabi hicie;ra en su carácter 
de interventor no es un motivo nuevo que hu
biera sido desconocido en. el proceso penal. Este o 

hecho fue materia de examen y d·iscusión en las 
sen1¡j::ncias de prime:ra y segunda instancia, y la 
Corte al estudiar la demanda de casación también 
abordó el tema cuando expresai 

"El señor Teófilo Butrabi; en su' carácter de . 
secuestre, rindió dos vece9" .cuentas: 'la primera· 
vez no .le fueron aceptadas dichas cuentas, pues 
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se las objetaron los doctores Rodríguez Díaz, Juan 
de Dios ,Espitia y el apoderado de Rima Kadama
ni, y el Juzgado ordenó al señor Teófilo Butrabi 
las rindiera nuevámente, teniendo en cuenta las 
observaciones que a ellas le fueron hechas. Vol-

- vió a rendirlas en forma que tampoco fueron acep
tadas, toda vez que lo'hizo sin tener en cuenta las 
objeciones formuladas, las cuales en virtud de no 
haber sido contradichas, era necesario las tuviera 
en cuenta, por esta razón tampoco :fueron acepta
das por el Juzgado y finalmente éste resolvió es
tudiarlas y por auto de fecha 13 de mayo del año 
retropróximo, que está ejecutoriado, se estableció 
que el secuestre señor Teófilo Butrabi tiene. en 
su poder como saldo líquido de las ventas verifi
cadas, la suma de un mil trescientos cuarenta y 
ocho pesos con noventa y cuatro centavos m. c. y 
para. que los entregue se le ha requerido". (Fs. 
10 v. Anexos número 1 y Gaceta Judicial núme
ros 2025, 2027-bis, página 1015). 

2Q Porque no se ha demostrado que la entrega 
de las mercancías y valores exigidos por el Juz
gado no pudo llevarse a efecto, porque el decla
rante Said Butrabi, quien· afirma habér quedado 
al frente de los trabajos, dispuso de ellas debida 
o indebidamente o se opuso a la entrega, en tal 
forma que esos hechos le acarrearon respgnsabili
dad directa· y personal con exclusión de su her
mano Teófilo Butrabi. 

Pero en el ..supuesto de que esta prueba testimo
nial se hubiera traído al debate "faltaría- dice 
el colaborador- la prueba pertinente, como era 
la originaria del juicio ejecutivo de que Said Bu-· 
trabi por orden del Juez, hubiera continuado al 
frente del almacén ~mbargado. Ni en la diligen
cia de secuestre acompañada, ni en ningún otro 
documento procedente del juzgado 2Q Municipal 
de Bogotá, consta el I:echo". 

La circunstancia de que los señores Said Bu-. 
trabi, Martinez y el doctor del Valle, no hubieran· 
sido citados por el Juez Penal para declarar en el 
proceso, no es hecho que prueba la inocencia o la 
irresponsabilidad del condenado. J3ien pudo su
ceder que los juzgadores de instancia estimaron 
completa la prueba referente a la materialidad 
del delito y a la imputabilidad del autor, y por 
eso omitieron esas pruebas, o ya. también, por@ue 
en su concepto las consideraron no necesarias 
para la demostración de los hechos investigados. 
En todo caso esa prueba no es la que ex.ige la ley 
para que se revise un proceso por .la causal 511> del 
artículo 571 del C.' de P. P. 

\ 

"Y no sobra anotar aquí-dice el Procurador
que llama la atención el hecho de que los decla
rante~ doctor del Valle, Said Butrabi y Martínez 
guardaran silencio tan absoluto durante la inves
tigación' que se le siguió a Teófilo, siendo así que, 
como ellos lo afirman, estaban al corriente de los 
buenos _manejos del procesado, y cuando el ml.s
mo demandante hace presente que ellos fueron 
citados en las. ampliaciones de la denuncia y en 
la constitución de parte civil, sin que valga la , 
peregrina razón de que no se les llamó por el 
instructor . ·a rendir su testimonio, mayormente si, 
como lo depone Said, él informó al abogado ·de 
Teófilo, de ciertas maquinaciones que se estaban 
fraguando contra éste por parte de los señores 
Kadamani. (Fs: 1 v., Anexo NQ 8'). 

Segundo.-Como prueba trae el certificado ex
pecÍido por el Juzgado 2Q Superior, en el cual 
consta que no se hizo ninguna investigación de lo 
"que hubiera podido ocurrir en el julcio ejecuti
vo seguido por Feris Kadamani contra Teófilo 
Butrabi, en el Juzgado 4Q Municipal de Bogotá, 
ni se trajo a los autos prueba sobre el embargo 
de mercancías en ese juicio". 

Con. base en este certificado se afirma, que la 
mercancía secuestrada en este juicio es la misma 
que fue embargada y confiada al secuestre Teó
filo Butrabi en el ejecutivo de Namen Bassil con
tra Said Butrabi-Younis & Cía. y agrega: 

"Esa mercancía lleva como (5) años de secues
trada, y naturalmente, con una especie de fuerza 
mayor es la que Teófilo Butrabi no pudo p:resen
tar. Con esa previsión fu~ formulala la denuncia 
que acusa la más refinada sevicia". 

1 . 

El certificado expedido. por el Juzgado ~:Q Su· 
perior, en cuanto en él se afirma que no se hizo 
ninguna imvestigación sobre los resultados o con
secuencias del juicio ejecutivo adelantado por Fe
ris Kadamani contra Teófilo Butrabi, no constituye 
ningún hecho nuevo del cual se pueda deducir la 
inocencia o irresponsabilidad del acusado. E:l cer
tificado tendría algún valor como prueba indica
ciaría si efectivamente se hubiera demostrado que 
las mercancías que se embargaron y secuestraron 
en el mencionado juicio eran las mismas que con 
anterioridad a éste se habían embargado y secues
trado en el ejecutivo de Namen J?assil contra la 
Sociedad Comercial Butrabi-Younis & Cía. 

Al verificarse la diligencia de secuestro en el 
ejecutivo de Kadamani contra Butrabi, el Inspector 
Nacional de la Polic"ía de Tunja, informó al de-
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mandado sobre .el acto que debía cumplirse, a lo 
cuai manifestó Butrabi, ser dueño y tenedor de 
las mercancías y dine~os del almacén agregando 
que "los bienes que hay dentro de este alrp.acén 
son de exclusiva' propiedad y que se oponía al 
secuestro porque nada debía", afirmación que ar-. 
moniza con lo que· expresa el demal}dante al sos
tener que Butrabi en su declaración dice ser "due
ño de todas las mercancías que se encuentran den
tro del local NQ 4-47 de la calle real de la ciudad 
de Tunja (Boyacá) ". 

Si la mercancía embargada y secuestrada en el 
ejecutivo de Kadamani contra Butrabi, no era de 
propiedad del demandado, sino que ella corres
pondía a los ob¡etos embargados en ,el ejecutivo 
de Namen Bassil contra Butrabi-Younis & Cía. El 
secuestre Teófilo Butrabi, alegando esa calidad 
(art. 280 C. J.) debió oponerse al embargo, invo
cani'lo el derecho consagrado por . el art. 1013 del 
Código Judicial que no permite que una cosa em
bargada en un juicio sea susceptible de nuevo em
bargo en un juicio distinto; pero la .actitud de 
Butrabi contraria a' los deberes y obligaciones de 
secuestre demuestra que a sabiendas y de manera 
maliciosa estaba violando los compromi:¡;os adqui
ridos, pues, si la' mercancía no era de su propie
dad mal podía denunciarla para satisfacer o cum
plir una obligación o deuda personal, y al hacerlo 
violaba el secuestro a él confiado en el ejecutivo 
de Namen Bassil contra Butrabi-Younis & Cía. 

"Butrabi -dice la Procuraduría- trató pues, de . 
pagar un crédito a su· cargo con mercancías aje
nas, aceptando que éstas fueran de las qué tenía 
en secuestro. De suerte que la no restitución del 
depósito exigido por el Juez 2Q Municipal de Bo
·gotá, no habría ~ido en tal evento por fuerza ma
yor, como lo alega el demandante, sino un acto 
fraudulento del mi~mo Butrabi; y así las cosas, él 
no puede alegar la· propia inmoralidad para justi
ficar su inocencia". (nemo audi~ur propriani tur
pitudinem allegans). 

"Y esta conducta de Butrabi reafirmaría el abu
so de confianza que se le sancionó, porque, como 
lo dijo la Corte en la sentencia· que le resolvió 
la casación, dicho delito "no siempre está confi
gurado por la 1apropiaciÓn, que es, eso sí, su caso 
más típico. También se incurre en él po~ uso inde
bido de la cosa puesta en manos del infractor. La 
apropiación puede ser un heeho real o una ficción, 
como quien dice, que la circunstancia de retener 
vale como acto indebido de dominio sobre lo aje
.no. Y cuando se trata de un depositario judicial, 

basta la renuencia a la orden del Juez que confió 
la guarda del bien en Íitigio, para que el renuen
te a presentarlo o custodiarlo ~ncurra en el delito 
de abuso de confianza, si por otros medios-se com
prueba que no se trata nada más que de un des-

, obedecimiento, lo que es una falta aparte 'del he
cho mismo, sino de abuso de los deberes de guar
dián en perjtJ.icio de intereses por cuya legitimi
dad vela el Juez". (G. J. Nos. 2025, 2026, 2027 Bis, 
pág. 1018). 

'Fercero.-Afirma el recurrente que no obran en 
el proceso "los recibos y memoriales d~ los acree
dores que fueron pagados con las mercancías, co
mo sí aparece de la declaración de Said Butrabi 
y de. la sentencia de excepciones. Estos documentos 
le hubieran permitido "al juzgador caer en cuenta 
de que esos pagos se hicieÍ-qn con éfectos y dine
ros del negocio embargado". 

1 
1 . 

Los recibos y memoriales sobre pagos verifica-
dos por Teófilo .Butrabi a los acreedores, no fue-

' ron desconocidos en el proceso penal. Si en ese 
negocio existe la sentencia de excepciones· es na
tural que ella d.ebió pronuncia~se con base en los 
pagos coml=lrobados en el ejecuttvo de Namen Bas
sil contra la Sociedad demandada, Butrabi-You
nis & Cía., y en esa providencia debieron relacio
narse los documentos y r,ecibos tendientes a de
mostrar los pagos que opÓrtunamente se .hicieron. 
~a falta de esos·do~umentos no es hecho que pue
da alegarse en el recurso de revisión, porque esa 
circunstancia no fue desconocida ~n el proceso pe
nal, máxime cuando los pagos fueron materia de 
la revisión de cuentas, por otra ,parte esa omisión 
por sí sola no destruye la obligación del secuestre 

e de entregar las mercancías y dineros que tenía en 
su poder ~ que oportunamente ·le fueron exigidos 
por el. Juzgado. 

Cuarto.-Documentos del doctor Rafael María 
Gohzález. 

1 
' 

El memorial presentado por el doctor González 
no, fue traído al procéso penal, memorial' que en 
concepto del recurrente "fue tenido como resu
men de los descargos de Butrabi y sirvió para es
tablecer el saldo líquido de su obligación" y pos-
teriormente expresa: " . 

"Cuando el Juez Municipal, en la diligencia de 
entrega de 27 de julio (folio 9, Anexo 3.) aceptó la 
GUenta del doctor Gorízález, en realidad extendió a 
favor de Butrabi un finiquito total y éste no quedó 
debiendo nada, porque el doctor González no hizo , 
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otr.a ~cosa que presentar con su respectivo valor, 
las mismas cosas que al siguiente día dijo el Juez 
no tener valor ninguno". 

En la diligencia de entrega verificada el 27 de 
julio de• 1942, el Juzgado anotó que Butrabi debía 
entregar en dinero efectivo "la suma de mil·tres- · 
cientos cuarenta y ocho pesos con noventa y cua
tro centavos ($ 1.348.04) más los valores que como 
gastos de representación le fueron objetados, junto 
con las sumas pagadas, "sumas que ascendieron a 
la cantidad de ocho mil ochocientos. diez y nueve 
pesos con sesenta y un centavos ($ 8.819.61)" des
contando de esta cantidad la suma de cuatrocien- · 
tos treinta y dos pesos con sesenta y tres centavos 
($ 4.232.63) (sic). -

De la comparación· del memorial suscrito por el 
doctor González y de la diligencia de entrega, se 
deduce no ser derta la afirmación· expuesta por 
el recurrente. El Juzgado con base -en el merrio1·ial 

, del doctor González no otorgó ningún finiquito a 
1as obligaciones que debía cumplir el secuestre, 
sino que procedió con benevolencia al deducir de 
la cantidad de· ocho mil novecientos diez y nueve 

· pesos con sesenta y un centavos, la SljJila de cua
tro mil doscientos treinta y dos a que hace refe
rencia el memorial. Si a Butrabi se le hubiera exi
gido únicamente la presentación de las sumas a 
que hace referencia el recurrente, naturalmente. 
que la obligación se hubiera cumplido en su inte
gridad y el Juzgado, entonces sí, le hubiera otor
gado un finiquito declarándolo a. paz y salvo con 
sus deberes y obligaciones como secuestre, pero 
tan cierto fue que Butrabi eludió el cumplimien
to de sus obligaciones que el Juzgado posterior-

0 
mente al acta de entrega hizo esta afirmación: 

"De conformidad con lo ordenado en auto de 
fecha trece de mayo de 1941, el señor Butrabi de
bía entregar en esa fecha mercancías por valor de , 
más de cuatro mil pesos y la suma de mil trescien
tos cuarenta y ocho pesos en dinero electiv~. En esa 
fecha había cesado ya el cargo de interventor que 
primitivamente tuviera Teófilo Butrabi y en con
secuencia no podía disponer de los diner,os que en 
su poder estaban como producto de ventas primi
tivas. Tampoco pqctía disponer de/las mercancías 
que se hallaban en su poder porque al cerrar el 
almacén, tenía la obligación, así lo dijo el Juzgado, 
de guardar intacto ese saldo de mercancías que 
aún quedaban en él. 'Posteriormente Butrabi no po
día sin autorización d~l 'Juzgado hacer venta ni 
inversión de dinero de ninguna naturalez'a". 

Lo anterior demuestra que el secuestre :rro en
tregó los valores exigidos ilor el Juzgado, ni la 
éar¡tidad de mil trescientos cuarenta y ocho pesos 
en dinéro efectivo que como producto de mercan
cías realizadas mantenía en su poder. 

Si el memorial del doctor González hubiera 
constituido para el Juzgado la prueba de que Bu~ 
trabi había cumplido con sus deberes .y. obliga
ciones de secuestre, naturalmente que no hubiera 
existido fundamento alguno para exigirle la en
trega de valores y mercancías, pero como el do
cumento que hoy se trae al recurso de revisión 
-como prueba nueva- no Úene él carácter de 

· un finiquito de las cuentas de Butrabi, como lo 
afirma el recurrente, sino otro distinto, la revi
s'ión no prospera.' 

"Si las cosas hubieran pasado como las presen
ta el recurrente -dice la Procuraduría- el Juz
gado 29 Municipal de Bogotá no habría tenido fun
damento alguno para ordenar la investigación con
tra Butrabi, y a éste le habría quedado por de
más sencillo demostrar en el proceso penal ¡;u nin
guna responsabilidad, con sólo exhibir el reque
rimiento de aquel funcionario y la diligencia de 
entrega. Mas la realidad de los hechos fue muy 
otra". 

"En consecuencia la entrega hecha por Butrlbi 
apenas solucionó parte de sus obligaciones de se
cuestre, y retuvo un saldo considerable de valo
res en que consistió la apropiación indebida". 

Quinto.-Rendición de cuentas. 
Alega el recurrente que las cuentas fuere-n ren

didas y objetadas y que después de "una ·serie de 
autos contradictorios, el Juez Municipal des<:onoció 
los pagos ya aceptados en el incidente de excep
ciones" y que el funcionario que reemplazó al Juez 
que dictó ·la sentencia de excepciones, elevó el al
cance líquido de los pagos y "negó a IautJ~abi la 
calidad de interventor en el negocio de mer«:ancías 
comó son pagos· de empleados, arriendo, multas, 
etc." y luego agrega: 

"El ~uicio criminal con acción, civil ha debido 
tener por base el estudio de las cuentas a fondo" 
pero como al proceso se enviaron copias fracmen
ta¡;-ias, constanCias, etc.. . . se dió por sentado que 
el saldo líquido exigible era el que' resulta de res
tar del total del avalúo la suma resultante c.el me
morial del doctor González, lo que resultó ser un 
monstruoso error por culp¡;¡ de las falsas e incom-

-pletas pruebas". 
En el proceso penal no fue desconocida la ca

lidad qué de secuestre interventor tenía Teófilo 
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Butrabi en el ejecutivo de Namen ,Bassil contr.a 
Butrabi-Younis & Cía. Los jueces de derec~o no 
podían negarle esa calidad cuando en documentos 
oficiales hay constancia expresa de ese carácter; 
así se desprende de la diligencia de 20 de junio de 
1939: (fl. 35. Anexo 49); 27 de julio de 1942 (fl. 
19 Anexo 39); concepto pericial del doctor Angulo 
Ruiz (fl. 8 Anexo 39); Auto de 28 de julio de 
1942 del Juzgado 29 Municipal (fl. 11. Anexo 39). 

Admitida la calidad de secuestre interventor, 
Butrabi no podía disponer de los valores __percibi
dos por concepto de ventas de mercancías, pues, 
s4 obligación era la de mantenerlos eh depósito 
(art. 287 del. C. J.) para entregarlas cuando el 
Juzgado lo ordenara o las partes lo pidieran. El 
Juzgado ordenó a Butrabi la entrega de mercan
cías "por valor de más de cuatro .mil pesos y lá 
suma de mil trescientos cuarenta y ocho pesos el) 
dinero efectivo". En esa fecha -dice el Juzgado
había cesado ya el cargo de interventor que pri-~ 
mitivamente tuviera y en consecuencia no podía 
disponer de los dineros que estaban er su poder ' 
como producto de ventas primitivas. Estos docu
mentos y la aseveración del Juzgado en auto de 
28 de julio de 1942, demuestran que a Butrabi 
no se le desconoció la· calidad de secuestre int¿r
ventor en el juicio ejecutivo de Namen Bassil con
tra Butrabi-Younis & Cía. como lo afirma el re-. 
cmTente. 

Es un hecho que Butrabi 'én su. carácter de se
cuestre interventor rindió cuentas en el juicio eje
cutivo de Namen Bassil contra la Sociedad Bu
trabi-Younis & Cía. y fue, precisamente el acto 
de rendición de cuentas el que dio origen para que 
se ipvestigara el delito de abuso de confianza. 

El Juzgado no desconoció los pagos verificados 
por Butrabi ·a los acreedores, sino que descontan
do de la obligación principal las sumas a que hace 
referencia el memorial de pres,entación de cuen
tas del doctor González, dedujo un alcance por va
lor de más de cuatro mil pesos por concepto de 
mercancías y de tres mil trescientos cuarenta y 
ocho pesos con noventa y cuatro centavos en di
nero efectivo, valores que debieron ser entrega
dos. por el secuestre t,oda vez· que ya había cesa
do en sus funciones. 

El saldo a cargo de Butrabi constituye el al-

1 

canee líquido deducidp en el acto de rendición 
de cuentas, y en este caso el juicio criminal conio 
lo pide el recurrente sí tuvo como "base el eshi.-
dio de las cuentas"; por esto se dijo en sentencia 
de casación: 

"Por ¡o demás no existe aquí ninguna cuestión 
prejudi~ial, a la que dan lugar los problemas .de 
orclen civil, comercial o adm~nistrativo que impi
den la iniciación de un juicio criminal Oí su des
arrollo ulterior, según definición de los tratadis
tas.nEl proceso ;,e inició cuando' se tuvo conoci
miento del hecho que dio origen al delito de abu
so de éonfianza, hecho consumado ·Y no' apenas de 
consumación posible". 

"Sería extraño al recurso de revisión -anota 
la Procuraduría- emprender ahora un nuevo exa
men de las cuentas ameritadas. ·La revisión, se 
repite, no se encamina a· suscitar problemas que 
debieroTh tratarse en las instancias del primer pro
ceso, ni a sugerir dudas sobre la responsabilidad 
del condenado". 

Las pruebas o documentos que el recurrente 
presenta par¡ fundamentar la causal 5ll- del artícu
lo 571 del C. de P. P. no fueron desconocidas al 
tiempo qe los debates. Esos elementos probatorios 
se analizaron en las instancias del 

1
juicio penal y 

cuando la sentencia del. Tribunal fue oqjeto del 
recurso de c¡¡.sación, la Corte, en varios puntos de 
la sentencia, hace alusión a dichos documentos; en 
todo caso con esas pruebas no se establecería la 
inocencia o irresponsabilidad del sentenciado por
que el delito de abuso de confianza ya se había 
consumadÓ por la simple renuencia del secuestre 
a cumplir el mandato lega~.~ ' 1; 

"Cuando se trata de un depositario judicial -ha 
dicho la Corte- basta la renuencia a la orden; 
del Juez que confió la guarda del bien en litigio, 
para que el renuente, a presentarlo o custodiarlo 
incurra en el delito de abuso de confianza, .si por 
otros medios se comprueba que no se trata nada 
más que de un: desobedecimiento, lo que es una 
falta aparte del heclio mismo, sino de un abuso de 
los deberes 'de guardián en perjuicioCie intereses 
por suya legitimidad vela el Juez". 

Los documentos y pruebas allegadas por el re
currente como hechos nuevos o pruebas no cono
cidas al tiempo del debate no s;n de aquellos que 
contempla la causal 511- del ~rt. 571 liel Código de 
Procedimiento Penal,- porque el hecho nuevo es el 
que en sí mismo tiene capacidad suficiente para 
demostrar ante la justicia la inocencia o irrespon
sabilidad de la persona que sufre ü1.justamente 

·una cÓndena, · o aquei que demuestra con plena 
certeza que el delito no se cometió y que la res
ponsabilidad que se le dedujo al reo constituye un 
flagrante error judicial; pero las pruebas que se 
allegan al recurso de revisión y· que o co:qstitu-

o 
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yen circunstancias encaminadas a demostrar la 
existencia de una razón exculpativa, o modalida
des que pueden influír en el aumento o disminu
ción de la pena impuesta, nú son los hechos nuevos 
a que hace referencia la disposición que se co
menta. 

"En resumen: -dice la Procuraduría- en este 
recurso extraordinario de revisión no se ha pro-· 
bado un hecho nuevo, de singular importancia, 
que funde la creencia racional de que Teófilo Bu-

0 trabi sea inocente del delito de abuso de confian
za porque está condenado definitivamente; pues 
lo que. en el fondo se ha pretendido aquí, es pro
mover un último estudio de las pruebas y situa
ciones jurídicas planteadas en el curso del proce
so penal, esto es, algo así como una tercera ins-

. tancia que no reconoce nuestro procedimiento". 

Por estas consideraciones la causal 5~ no pros
pera.· 

Memorial de julio 5 de 1947 

El apoderado de Butrabi hace algunos reparos al 
concepto del Agente del M. P. Seguramente por 
la falsa .apreciación de los' con~eptos emitidos en 
la vista fiscal, el doctor del VaÚe sugiere cotno 
opiniones del colabor~dor, puntos de ·vista que 
no se ~expresaron. 

' El Procurador'--no ha so'stenido que las pruebas 
presentadas por el recurrente no puedan apreciar
se en el recurso de revisión por no ser• una tercera 
instancia, lo que el concepto expresa es que la 
prueba presentada y los hechos alegados como 
nuevos, no tienen ese carácter, y que ellos care
cen de valor suficiente para decretar la ·revisión, 
cosa muy distinta a lo afirmado por el deman
dante. 

En ninguna parte del concepto se dice que la 
prueba que se presente- para fundar el recurso 
debe ser "plena y absoluta de la inocencia del sin
dicado". La ley sólo o exige esta clase de prueba 
para proferir sentencia condenatoria, pero no pa
ra que prospere el recurso de revisión; si la prue
ba allegada no es suficiente para "que se establez
ca la ipocencia o irresponsabilidad del condenado" 
por lo menos debe tener el carácter de "indicios 
grl\ves de tal inocencia o irresponsabilidad" y es
tos requisitos son precisamente los que hacen fal
ta a la prueba presentada como base primordial 

del recurso de reviswn, requisitos sobre lo:; cua
les hace hincapié el colaborador. 

La Sala no puede desconoc;er que su colabora
dor -Procurador Delegado en lo Penal- en el 
examen de los negocios a él confiados procede con 
solicitud y esmero, que los .problemas jurídicos 
planteados son objeto de estudio laborioso y me
ditado, que sus conceptos sbn la expresión d·e tesis 
jurídicas en su mayoría aceptadas por la Corte. 
Este negoÓo se examinó con todo esmero, por eso 
el cargo de omisión de "un estudio a fondo" es 
injusto. 

• o 

Como conclusión de su alegato, --el demé.ndan
te- deduce lo siguiente: 

á) "Que ni el ejecutante, ni el· ejecutado ni los 
numerosos acreedores sufrieron perjuicio alguno, 
y que los perjuicios que durante los debates fue
ron estimados desde cuatro hasta treinta mil no 
fueron otros que los de los denunciantes cuyo cré
dito apenas ¡jasaba de mil pesos, y después de 
todo, en lfquidación final han quedado reducidos 
a dos mil pesos con intereses y costas". · 

b) '~Que' aún queda ·un remanente que habría 
cubierto esa diferencia y que una fuerza mayor 
impidió entregar". 

A lo anterior se observa que "cuando se trata 
de un depositario judicial, basta la renuencia a 
la orden del Juez que confió la guarda dd bien 
en litigio, par~ que el renuente a presentarlo o · 
custodiarlo incurra en el delito de abuso de con
fianza". 

. Si como lo afirma el recurrente los numerosos 
acreedores no sufrierQn perjuicios, si e1;1 la liqui
dación final· de éstos "han quedado reducidos a 
dos n{'i( pesos con los intereses" y si por otra par
te, existe un remanente para cubrir la diferencia 
que ·~una fuerza mayor impidió entregar"; es lo 
cierto_ que, estos hechos, no modificarían :la res
ponsabilidad de Butrabi, ni la base sustaneial de 
la sentencia, ellos cuando más servirían para que 
de conformidad. con el artículo 429 del Código Pe
nal, si el responsable restituye -el objeto que fue 
materia de la infracción o indemniza a la peFSO
na ofendida de los perjuicios que se le háyé.Il. cau
sado, ten.ga derecho a que la sanción se le dismi
nuya de una sexta parte a la mitad, pero en nin
gún caso, para que al acusado se lo declare· exen
to de responsabilidad. 

l 
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En mérito de las consideraciones expuesta,s la 
Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, admi
nistrando justicia en nombre de 'la .Repúbliéa y 
por autotidad de la ley, oído el concepto de su co
laborador, de acuerdo con él, NIEGA LA REVI
SION propuesta por el apoderado de Teófilo Bu-
trabi. · ' , 

1 

\ -

Gaceta-17 

Envíese esta act.ua~1ón al Ju~gado 29 Supe~ior de 
Bogotá, para que se agregue al proceso original. 

N otifíquese, cópiese y cú~plase. 

.Jorge E. Gutiérrez Anzola. - !Francisco Bruno. 
Agustín Gómez Jl.>rada. ~ Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Satasty M. - Julio lE. Argüello R., Srio. 

o 
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~Q~.n:VOC~CION lEN JEL SORTEO DE JURADOS 

!La equivocación de que habla la ley no 
es el simple error. gramatical o mecanográ
fico que con frecuencia se comete en el acta 
<Ue sorteo, sino el hecho de no poder deter
minar, precisar .Y fijar en un momento dado 
el nombre de la persona que debe interve
nir c~mo jurado; es d-ecir, que por la natu
raleza del mismo acto equivocado, la mente 
humana en la forlllación: del respectivo jui
cio se halla en duda para determinar la per
sona verdaderamente elegida; en otros tér
minos, que la equivocación dé lugar a que 
se tome un nombre en vez de otro o que el 

- mismo acto inicial dé lugar a interpretar la 
elección de lhn jurado eri' dos (ientidos dife
rentes en tal forma que se llegue a la con
clusión .de dos juicios distintos. !En estos ca
sos, 'la nulidad debe declararse, pero no pue-.. 
de reconccerse, cuan(lo se trata de una equi~ 
vocación aparente o de forma y no sustan-, 
cial. 

lLa nulidad desde el punto de vista del sim
ple enunciado debería ser declarada al te
nor de '-lo dispuesto .por el artículo 199, nu
meral 59 del Código de Procedimiento Pe
nal, pero la consideración abstracta del pro-; 
blema de la · nulidad pierde todo su valor· 
cuando se lo analiza y co~para· con la rea
lidad objetiva de los hechos consignados en 
la Irespectiva diligencia; en estas condiciones 
como se acaba de ver, no existe para el juz
·gador ninguna equivocación, de tal natura
leza .que no pueda ·saberse cuáles eran las 
personas · designadas que · realmente debían 
formar el jurado. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación Pe
,nal-:- Bogotá, quince de diciembre de mil no
vecientos cuarenta y siete. 

• 1 

{Magistrado ponente: doctor Don¡.ingo Sarasty M.) 

Vi. s't os: 

'En sentencia de t¡;einta y uno de agosto de mil 
novecientos cuarenta y seis, el· Tribunal Superior 

del Distrito de Buga, condenó a Joaquín Alfaro 
Beltrán, a la pena principal de ocho años de pre
sidio y accesorias consiguientes, como responsable 
de un delito de homicidio cometido en la persona 
de Gregorio Muñoz, hecho acaecido en la ciudad 
de Sc:willa (Depto. del Valle) el diecinueve de di
ciembre del año de mil novecientos treinta y nue
ve.~ 

Contra esta sentencia se interpuso recurso de 
casación, y cumplidos los trámites legales, recibi
da la Vista del sé'ñor Procurador Delegado en lo 
Penal, sF procede a su estudio. 

Demanda 

Se invoca ·Como causal de casación la del nume
ral 49 del artículo 5~7 del Código de Procedimien
to Penal: 

Ser la sentencia violatoria de .la ley procedimen
tal por haberse dictado en un juiciQ viciado de 
nulidad. 

Dice el r~currente: 
"En la lista de ciudadanos designados para des

empeñar et'cargo de jurados en el Juzgado Supe
rior del Distrito Judicial de Buga, durante el pe
ríodo de 1945, el nombre del señor Rogerio Va
lencia corresponde a la ficha N<? 191. Y en la di
ligencia de sorteo de los miembros del juraé~o que 
debía intervenir en la presente causa, una de las 
fichas que aparece anotada como escogid:;. a la 
suerte es 'la del N<? 191; es decir, la de ntogerio Va
lencia. _Pero no fue este el nombre que se inscri
bió como sorteado, sino el de Roberto Arce, que 
corresponde al N<? 19 de la lista de designados y 
fue él quien intervino en el juzgamiento de Joa
quín Alfaro Beltrán". 

".Así, pues, el hecho irrefutable es que en el 
acta correspondiente a la diligencia de sorteo de 
ju~ados · lo que aparece de manifiesto es que una 
de las cinco fichas sacadas a la suerte, fue la del 
N<? Hli, que en la lista de designados para 1945 
correspondía al nombre del señor Rogerio Valen
cia y, sin embargo, se aaotó el del señor Roberto 
Arce, correspondiente a la fifha N<? 19, incidiendo 
así ,en una equivocación que vicia de nulidad lo 
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actuado de ahí en a9,elante y da' cabida a la casa
ción que, contra la aludida sentencia de 31 de 
agosto de" 1946, invocó ante la Honorable· Corte". 

Estos hechos hacen que la sentencia sea, viola
toria de la ley procedimental, nulidad que se ha
lla prevista en el ordinal 59 del art.ículo 199 del 
Código. de Procedimiento Penal y que el Tribunal 
debió declarar de, ·oficio de conformidad con lo 
dispuesto por el articulo 200 del C. de P. P. 

Se considera: 

La causal de nul!dad que cons1Jgra el numeral 
59 del artículo 199 del Código de Procedimiento 
Penal, es procedente y su reconocimiento obliga
torio por los jueces de derecho cuando en la dili-

-gencia de sorteo de los miembros qUe deben in
tegrar el respectivo Jurado, se incurre en una. 
equivocac;ión tan sustanc:;ial que no pueda saberse 
a ciencia cierta cuáles fueron las personas que de
ben integrar el Tribunal popular. 

JlUDHCHAIL 855 

"Pero desaparecido de la Ley 94 de 1938 el sis
tema de la recusación de jurados, la nulidad ame
ritada es 'de casi ·imposible ocurrencia,' y rlo es 
factible esa equivocación . tumqltuaria y caótica, 
por la sencillez. que adquiere en el nuevo proce
dimiento la diligencia de sorteo de jurados". 

La nulidad que hoy se invoca como fundamen
. to de la demanda fue planteada ante el Tribunal, 
y esa ~mtidad al referirse a ella dijo: 

· ... "N o obstante el error mecanográfico en refe
rencia, la. diligencia de sort~o permite concluír, 
sin riesgo de. equivocación alguna, que el' señor 
~oberto Arce -,-cuya ficha corresponde. al núme
ro 19- fue realmente. sorteada 'para integrar ·el 

·jurado, por 'Iás siguientes razones: ~ ' 

a) Porque la ·misma djligencia haoe constar que 
las fichas que sorteara~ corresponden a los nom
bres indicaáos en ei acta, constancia y acta que 
firma el mismo procesado Alfara Beltrán; · 

La equivocación de que habla la ley no es el b) Porque es obvio que ·al irse sacando cada fi-
simple error gramatical, o mecanográfico que con cha por el Juez, debió inmediatamente buscarse en 
frecue11cia se comete en el acta de sorteo, sin~ el 1 ·la lista de ju~ados el nombre correspondiente,. a 
hecho de no poder· determinar,; precisar, y fijar presencia de todos quienes intervenían en la di
en un momento dado el nombre de. la 'persona que ligencia, siendo por tanto imposible que se ano
debe intervenir como jurado; es decir, que por la tara un nombre distinto; 

naturaleza del mismo acto equivocado, la ~ente e) Porque·ciarame.rite s~ advierte en el acta que 
humana en la formación del respectivo juicio se el signo ."1" escrito tras la cifra 19, y que forma 
halla en duda para determinar la perspna verda-. aparentemente la cifra "191" fue un error de má
deram~nte elegida, ·en otros térlninos', qtie la equi- quina enmendado inmediatamente al sobre-poner
vocación dé lugar ague se tome un· nombre en vez le el signo del punto cqrrespondiente al punto y 
de otro o. que el mis'\nq .. acto inicial dé lugar a in
terpretar 'la ele~ción de un jurado en dos sentidos 
diferentes en tal forma que se llegue a la conclu
sión de dos juicios distintos. En estos casos; la 
nulidad debe declararse, pero no puede recoryo
cerse, cuando se 'trata de una equivocación apa
rente o· de forma y no sustancial. 

"Esta ·causal ...,-dÍce la Procuraduría- era muy 
explicable en el antiguo· procedimiento, dado el 
sistema que allí se implantó del derecho de re
cusación que ·teníáh el procesado, el Fiscal y el 
acusador particular,· al tenor, del artículo 276. de 
la Ley ·57 de· 1887-. De tal suerte que cuando los 
procesados eran varios, el número de jueces .de 
conciencia recusados aumentaba y podía preseri-

-tarse '~ptonces la posibilidad de. que, al, extender 
la diligencia de sorteo, se confundieran los nom
bres de los jurados elegidos con .los nombres de 
los jurados recusados, sin poderse saber con cer
teza cuál era en definitiva el tribunal de hecho 

·que debía actúar en la. celebración del juicio". 

raya coh que en el acta se venía separando en cada 
casb. 1~ cifra y el nombre ·d~l respectivq jurado. 
Efectivamente, puede observarse que gespués <le 
la cifra de .Cada ficha aparecen los 'signos punto 
y raya. e inmediatamente el noJVbre del jurado 
respectivo,\ precisamente después de la cifra uno 
nueve -e iniT)édiatamente ·después del 9- apa
recen escritos lps signós punto, y raya. Dada la ve
cindad de las teclas correspondientes a la "1" y 
al "." en las· máquinas de escribir de teclado uni
versal, y tenieÍ1do ~n cuenta la circunstancia de 
.que esas dos teclas se .pul::;an con el mismo dedo, 
y que :hoy día casi tod~s l.os mecanógrafos. pulsan 
al tacto y sin mirar el teclado sino lo escrito, se 
aprecia fácilmente que el escribiente confundió 

· las teClas y al pretender escribir el punto y raya 
después de la· cifra 19, pulsó "1" fo-rmando apa
rentemente la cifra "191", error que inmediata
mente corrigió retrocediendo el espacio pa;a so
breponerle el signo verdadero que era el punto, de 
otro modo, :¡:to se explicaría por qué ~se signo del 

\ 
\ 



356 G AClE '.Ir A . .V1UJDJICJIAIL 

punto aparece sobrepuesto al "1", como tachán
dolo. 
. d) Finalmente, porque el número 19 en que se 
descompone la cifra que se observa en la dili
gencia, y que claramente se observa fue el núme
ro que quiso escribir y que aparece sin entnen
datura o sobre-posición, corresponde precisamen
te al señor Roberto Arce, cuyo nombre fue el que 
se hizo constar en la· diligencia presenciada por 
el procesado, y a quien se aceptó y reconoció como 
jurado, sin observación ni objeción alguna de las 
partes". 

Las observaciones hechas por el Tribunal no son 
producto de simples suposiciones, hipótesis o in
ferencias no confirmádas en' el proceso, son hechos 
que tienen pleno respaldo en la actuación procesal, 
sobre todo en _la diligencba de sorteo, en. donde 
puede observarse la forma escrita y la manera co
mo fueron colocados tanto ,los números de las fi
chas sorteadas como los nombres que a ellas se 
referían, al anotarse el número correspondiente, in
mediatamente después de cada cifra, sigue un pun
to "." y un guión "-" por ejemplo, 137.- (punto 
guión). 

Al verificarse el sorteo del segundo jurade, equi
vocadamente se anotó el número 191, en lugar del 
19 que era la balota insaculada correspondiente 
al nombre del señor Roberto Arce, se dice que 
equivocadamente se anotó el número 191 en vez 
del 19, porque inmediatamente de cometido el 
error mecanográfico, la persona que escribió la 
diligencia, tuvo la precaución de corregir el error, 
tachando la última cifra correspondieRte al nú
mero "1" con un punto "." y a cO'ntinuación de 
éste puso el guión "-" que era la forma como que
daron escritas las cifras numéri'cas de cada uno de, 
los jurados. Tanccierto es que el error fue oportu
namente corregido que las personas que intervi
nieron en la diligencia, inclusive el procesado, ad
mitieron el acta como un reflejo exacto de los he-

' chos ocurridos y no hicieron reclamo alguno, ni 
en el momento de verificarse el sorteo, ni después 
de los ¡;inco días siguientes, término dentro del 
cual puede pedirse el reemplazo de un jurado, 
y fue precisamente por no contener el acta nin .. 

gún error sustancial en cuanto a la determinación 
de las personas que debían intervenir en la cau
:;;a, por lo que todos, los que presenciaron la dili
gencia firmaron el acta sin observación alguna. 

La nulidad desde el punto de vista del simple 
enunciado debería ser declarada al tenor de le· dis- · 
puesto por el artículo 199, numeral 5'? del Código 
de Procedimiento Penal, pero la consideración abs-

. tracta del problema de la nulidad pierde todo su 
valor cuando se lo analiza y compara con la :r;ea
lidad objetiva de los hechos consignados en la .res
pectiva diligencia; • en estas condiciones, como se 
acaba de ver, no existe para el juzgador ninguna 
equivocación, de tal naturaleza que, no pueda sa-

',berse cuáles eran las personas designadas q'fte real-· 
mente debían formar el jurado. 

ptra probablemente sería la solución si el error 
no se hubiera enmendado y en vez del jurado sor
teado hubiera intervenido en' el juicio una perso
na que no tenía ninguna investidura para de:cidir 
sobre el problema de la responsabilidad del pro
cesado, ·pero estando suficientementé aclarado el 
error, la nulidad alegada no tiene fundamento al
guno par á. que ella pueda prosperar. 

En consecuencia la causal alegada debe des
echarse. 

En mérito de las consideraciones expuestas, oí- · 
-do el concepto del señor Procurador Delegado en 
lo Penal, de acuerdo con él, la Corte Sup:rema 
-Sala de Casación Penal-, administrando jus
ticia en nombre de la Repúbflca y por autaridad 
de la Ley, NO INVALIDA. la sentencia de agos
to treinta y uno de mil novecientos cuarenta y 
seis por la cual el Tribunal Superior del Dbtrito 
Judicial de Buga, condenó a Joaquín Alfar<> a la 
pena principal de ocho años de presidio como au
tor de un homicidio simplemente intencional con
sumado en la persona de Gregario Muñoz. 

Cópiese, notitíquese y devuélvase. 

.ll'orge lE. Gutiérrez Anzola. ·- !Francñsl!lo !Srul!lo. 
· Agustin Gómez IP'rada. - Ricardo .ll'ordán .lJiménez. 
JDomingo Sarasty M. - .lfulio lE. All"giilelio llt., Srio. 
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'ILa reincidencia exige -según la expresión 
gen~ral de Manzini--:. una pluralidad de de
lito:¡; sucesivamente cometidos por una mis
ma persona, todos definitivamente juzgados,. 

. menos el último; pero la calidad de reinci
dente, según el art. 34 del Código JP'enal, se 
adquiere si el último delito se cometió "an
tes de transcurridos diez años de ejecu_toria
da la sentencia"; así,. la de reincidente pri
mario, si esto solo una v~z se ha realizado, 
y la de doble (por segunda vez) reincidente, 
si el nuevo delito se ejecutó dentro de los· 
diez años siguient~s a la sentencia en que se 
calificó y sancionó la primera reincidencia. 

Corte Suprema de Jústicia -Sala de Casación Pe
naÍ- Bogotá, enero treinta de mil novecientos 
cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Francisco Bruno) 

Vistos: 

Antonio Arellano (o José Antonio Novoa Ló
pez), de veinticuatro años de edad en 1945, rein-1 

· 

cidente, cerrajero de profesión, analfabeto, sin pa
dres conocidos (expósito), recurrió en casación 
contra la sentencia del Tribunal Superior de Bo
gotá, del 13 de diciembre del año de 1946, por la 
cual -con base en los arts. · 19. de la Ley 4~ de 
1943 .y 34 (Inciso 29), 37 (89), 38 (119) y 398 (49) 
del Código Penal f~e condenado á la pena prin" 
cipal de veintisiete (27) 'meses· de prisión y cinco 
años de relegación, por el hurto de bienes' (vajilla 
de plata, sobretodos) de propiedad del señor Ro
berto Putnam, sustraídos de su casa de habitación 
(Avenida Caracas, N9 32-82) de esta ciudad,' en 
la madrugada del veintinueve de agosto de mil 
nove<:ientos cuarenta y cinco, hecho éste que Are
llano ejecutó valiéndose de la actividad del me-

. nor Carlos Arturo Rodríguez Castro (o Tito Es-
pinel). 

• 1 

Cumplidas ya las normas del estatuto procesal 
penal que rigen el recurso, y presentada oportu
namente· la demanda -que el Procurador Dele-

1. 

gado acoge en parte- sin que, por- insistencia de · 
las partes, se celebrara la audiencia, la Corte lo 
decide (el recurso) en este fallo, previa referen
cia a los actos· del proceso que fundaron la de
terminación de la pena,. y que es la cue.stión pro-:. 

·puesta. ante la Corte. 

1!.-JEI proceso contra Arellano 

Antonio Arellano (también llamado José Igna
cio No'voa López), sustrajo -con el concurso del 
menor CarJos Arturo Rodríguez Castro (o Tito Es
pine!)- de la residencia del señor Roberto Put
n.am, _ep. la madrugada del_ veintipueve de agosto 
de mil novecientos cuarenta y. cinco, varias pie
zas de la vajilla de plata y prendas de vestir (so
bretodos y sombreros) pertenecientes al nombra
do ciudadano, de las cuales fueron avaluadas en 
seiscientos pesos ··las no recuperadas. 

Iniciada la investigación, Arellano confesó su de
lito, lo mismo que el menor Rodríguez (o Espi
ne!) ; mas como éste -por causa de su edad- fue
ra consignado; para su juzgamiento, al Juez de 
Menores, el proceso siguió contra el primero y 
también contra .Eudoro Rueda, éste acusado por 
Arellano de haber recibido y vendido a unos jo
yeros los objetos de plata hurtlldos a Putnam, sin 
que. hubiera podido comprobarse violencia alguna 
'(ruptura,. escalamiento) en la acción de los pro
cesados, quedandó en· firme la explicación de aqué
llos de haber penetrado, sin dificultad alguna, por 
los ventiladores ·de la cocina, y abierto así el por
tón por donde sacáron los objetos sustraídos. 

En el proceso ~ue calificó y falló el Juez 39 
del Circuito Penal de Bogotá- fueron comproba
das las siguientes cir~unstancias, que aquel fun
cionario tomó como base de aumento de la pena: 

a) La de que Arellail.o (o Novoa López) había 
sido anteriormente condenado dos veces: una, el 
11 de diciembre de 1944, a la pena de diez y seis 
meses de prisiÓn (confirmada el 30 de junio del 
año siguiente), por el ~ismo Juez que lo juzgó 
por el proceso aquí'y ahora al estudio de la Corte, 
por el robo. de tres máquinas de. fabricar dulces, 
de propiedad de Alejandro Serrín, cometido la 
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noche del 4 de agosto de 1943, y otra a 25 días de 
·arresto, por el Inspector 7C! Municipal de Bogotá, 
el 22 de marzo de 1945, por la sustracción de varios 
objetos (instrumentos musicales) pertenecientes a 
la señorita Magola Gómez Cadena, cometido la 
noche der 3 de marzo del mismo año; 

b) La de que Arellano, para asegurar'el éxito de 
Ja sustracción de la vajilla y de los vestidos del 
señor Putnam, se valió 'de la actividad del menor 
Carlos Arturo Rodríguez Castro, evadido del Re
formatorio de Fagua y actualmente bajo la juri's
dicción del Juez de Menores, y 

e) La de que Arellano, con el mismo propósito, 
ejecutó el hecho por el que fue procesado, entre 
la media no¿he y la madrugada del veintinueve 
de agosto del año de 1945.' · 

El Juez, con base en e_ste proceso, condenó a 
Arellano, en sentencia del · 21 de agosto de 1946 
(confirmada por el Tribunal el 13 de diciembre del 
mismo año) a la pena de veintisiete meses de prh 
sión y cinco años de relegación, er¡. consideraCión 
a las circunstanCias que acaban de enumerarse: 

llll. - !La 'demanda de casación 

No obstante que la demanda no fue formulada 
con los requisitos que exige la ley -Artículos 7C! 
Código de Procedimientó Penal y 531 Código de 
Procedimiento Civil- de su contexto surge clara
mente que el recurrente invocó la causal prime
ra de casación o sea la violación de la ley penal, 
más concretamente el art. 34 (inciso segundo) del· 
estatuto penal que -según el abogado de Arena
no- no podía aquí tener aplicación por carencia 
de las condiciones~ (dos reincidencias) que la exi-
~a . 

Analizando aquella norma, ,que impone la rele
gación a Colonia Penal como pena accesoria a los 
reincidentes por segunda vez, que hayan demos
trado una tendencia persistente al delito, el recu"' 
rrente razona así, en orden a la posición jurídica 
de Arellano: 

"C_omo se ve -dice después de transcribir el 
art. 34- el párrafo (inciso) "segundo de dicho ar
tículo, se relaciona con el primero en cuanto a la 
apli~ación de medidas · de seguridad como pena 
accesoria, y para ello se requiere que haya exis
tido un anterior delito y .se haya producido sen
tencia condenatoria, que no está en el sumario, .ni 
tiene prueba alguna de realidad efectiva. El pron- · 
tuario del joven Antonio Arellano, solamente acu
sa dos entradas, que al parecer son relativas a 

he~hos menores "sin que esté establecido en e:. ex
pedíente, fallo condenatorio delictivo, pues el pro
pio Juzgado habla de dos reincidencias, tomando 
como tales entradas las dos únicas que se le co!· 
nacen, y por tanto falta el requisito jurídico· que 
exige el art. 34· de la existencia re¡¡.l constatada 
en· aqtos, de una sentencia condenatoria previa 
al delito juzgado?'. 

"Está,· pues, manifiestamente claro 1 continúa el 
recurrente-'que se aplicó el art. 34, sin estar con
figurada la prueba· que necesita para aplicar::;e,· y 

'en consecuencia despl].éS de lo~ veintisiete, meses 
de prisión, es de una qureza extraordinaria, que 
como consecuencia de un prontuario tan exiguo, 
se apliquen cinco años más de relegación en ·~olo-

, nias, sin que esté taxativamente unida una sen
tencia por delito·que pruebe una condenación an
terior a este delito juzgado". 

"Considero -termina- que debe casarse la sen
tencia ,que dictó el H. Tribunal y cuya casaciór¡. 
estamos tramitapdo, reformándola en el sentido 
de que ce:r:e para el condenado Antonio Arellano, 
la aplicación del art. 34 del Código Penal, por· ser 
antijurídica su aplicación, y por tanto constituir 
infracción de la ley;'. 

][][, - Concepto del lP'rocurador 

El señor Procura<;lor Delegado, después de obje
tar la afirmación del recurrente sobre la inexis
tencia de la prueba legal de las sentencias contra 
Arellano que fundaron la reincidencia, ya ·que 
ellas constan en el. proceso en copias auténticas, 
acoge -al menos parcialmente- las conclus:lones 
de la demanda, y conceptúa que si nÓ debe impo
nerse la pena accesoria (la relegación), por la im
P.osibilidad legal de computar dos reincidencias, sí 
debe, eso cambia, aumentarse la principal ·por 
cuanto si la única reincidencia comprobada n'o 
justifica la rel~gación, sí· constituye circunstai\cia 
de may01' peligrosidad, la que no puede desecharse 
como crité:r;io de individualización penal. 

Corrio al considerar como circunstancia de ma
yor peligrosidad la sentencia q"\e el Tribunal to
mó como base·.de calificación de una segunda rein
cidencia, lógicamente se produce un ·aumento de 
la pena principal, lo que podría aportar tina no~ 
table reforma a la tesis de la reformatio in ¡tejllls, 
el Procurador elimina la posible reserva .doctrina
ria, en los términos siguientes: 

"Aunque aparentemente esta' sanción principal 
(cuarenta meses de pri~;ión en vez de veihth;iete) 
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-explica -resulta superior a la impuesta por 'los 
juzgadores de instanciá, sin embargo ella es más 
favorable. en el fondo al acusado, habida ~onside
ración de que los cjnco años de colonias deben su
. primirse del fallo recurrido, por no ser el caso 
de aplicar aquí el inciso 2<? (art. 34) del Código 
Penal, dado que se trata de una sol~ reincidencia". 

mm. - lEstudio del recurso 

La objeción del recurrente ___;como pudo de,du
cirse de la demandá- se concreta a la pena de 
rf!legación, o sea a la indebida aplicación, del árt. 
34 (inciso seglfnd.o) del Código Penal, "pues la 
hoja prontuaria -dice la demanda- solamenté 
acusa dos entradas de veinticinco días de arresto 

• ' 1 

en una Inspección, y otra entrada por· virtud de 
la cual no ha sido determinado fallo de ninguna 
clase". . · 

La objeción es legal, no con fundamento en las 
const~ncias del Gabinete Central de Identifica
ción -que no es la prueba adecuada y conducen
te"- sino con la_ copia auténtica de las' sentencias 
de 22 de marzo y 30 de Junio de 1945, dictadas 
-respectivamente- por el Inspector 7<? Municipal 
y- el Juez 39 del Circuito Penal, uno y otro, de·Bo: 

, g:otá, anteriores ambas al delito porque ahora se· 
le ha juzgado. 

Lo que la Sala estudia es. si esas dos sentencias, 
frente a la que se ha impugnado, constituyen la 

· segunda reincidenCia,- justificando así la pena ac
cesoria de relegación coq1o el Tribunal lo ha de
eidido; o la primera, excluyendo de heclre la ac
cesoria, como el Procurador lo sostiene. 
.La reincidencia exige -'-Según la expresión ge

neral -de Manzini- una pluralidad de delitos su
cesivamente cometidos por una misma persona, 
todos definitivamente juzgados, menos el último; 
pero la calidad de reincidente -,-según el' art. 34 
del Código Penal-' se adquieré. si el último deli
to se cometiÓ ·"antes de transcurridos diez años 
de ejecutoriada la sentencia"; así, la de' rei~ciden
te primario, si· ésto sólo una vez se ha realizado, 
y la de ·doble (por. segunda vez) reincidente, si el 
nuevo delito se ej:ect.Ító dentro de los diez- años 
siguientes .a la s~ntencia eh qu~ se calificó y san
cionó la primera reincidencia. 

Arellano, no obsta~t~ que ha. cometido sucesi
vamenté, t¡:es delitos co'ntrq_ la propiedad (dos ya 
s~mcio~ados), sólo' es reincidente primario, corno se 
explica en seguida: si se toma como base de cali
ficación la_ sentencia del 22 de marzo de 1945, que 

es la primera, Arellano sólo cometió el segundo 
delito, el que aquí se juzga, el 29 de agosto del 
mismo año, y si se toma 'como base la segunda sen
tencia, la del 30 de junio de 1945, el ,delito come
tido posteriormente no es otro sino también el del 
29 de agosto. Y a se tome, pues, la sentencia de 
marzo o ya la d~ junio, en ¡:¡elación con el nuev?: ' 
delito --el hurto a Putnam- sólo _configuran la 
primera r,eincidencia, ya que·.para_ que s'e confi
gurara la segunda, habría sido· indispensable que 
el delito sa~cionacio e;n)a sentenc~a de junio se 
hubiera cometido despuél? de ejecutoriada la de 
marzo, lo que -no sucedió porque

0 
el delito sancio

nado en la de junio_ fue cometido dos años antes 
del sancionado en la de marzo; la ,omisión de este 
breve análisis fue 1~ que, de seguro, indujo al Tri
bunal -con base en las sentencias anteriores-
a ded~cir Üt prueba de una segunci~ reincidencia._ 

El Tribunal violó, pues, el art. 34 Or1ciso segun
do) del Código Penal, y el motivo de casación, po:C' 
lo tanto, se fia fundado.' 

][V. - Decisión. del recurs~ 
1 

Excluída así la relega~iÓn, como pena accesoria, 
compete a la Corté fijar la que ~debe' imponerse 
a Arellano, en,átención a que, además de la sen
tencia que. concurre a fundar la· primera reínci
d~ncia, ha sufrido otra -tres con la presente

·«> que ya es manifestación de peligrosidad: de 
obligada consid~ración en la determinación de 

. la pena. El Pn'lcurador sugiere se impongan a Are
Una tres años y cuatro meses de prisión --en cam
bio de dos_ años y --tres de la misma pena y cinco. 
años de relegación- conclusión que la Corte acep
ta y transcribe en seguida. Dice así aquel alto fun-
cionario-:- · ' . 

"¡;iobre la individualización de la pena, la Pro
curaduría se permite insinuar a la H. Corte gue 
se haga en la forma siguiente: La disposiCión pe
nal aplicable al caso es el artículo ,19 de la Ley 4\1-
·de 1943, que fija para el hurto 1,1na prisión de seis 
meses a seis años. Como en contra del procesado 
existe 11 circunstancia de mayor peligrosidaa 
ap.reciada por el Tribunal, cons1stente en haberse 
valido 'de la actividad de un menor, y obra ,tam
bién otra 'Circunstancia de la misma índole, o -sea 
el ·haber sufrido Ar~llano una condena apterior 
que no alcanza a constituír reincidencia, hay que
;:tdaptar la pena en un término superior al míni
mo. Puede entonces señalarse la sanción base en 
dos ·años, _los que deben aumentarse en una cuarta 
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parte, en ate~ción a que el hurto se cometió de 
noche y en un lugar habitado (art. 398 C. P.). Así 
se obtienen treinta meses de prisión, a los cuales 
hay que sumar una tercera parte correspondiente ' 
a la primera reincidencia (art. 34 ibídem). Total 
cuarenta meses de prisión, o sean tres años y cua
tro meses. Aunque ~parentemente esta sanción 
principal resulta su?erior a la impuesta por los 
juzgadores de instancia, sin embargo, ella es más 
favGrable en el fondo al acusado, hÉlbida conside·· 
ración de que los cinco años de colonias deben su
primirse del fallo recurrido, por no ser el caso 
de aplicar aquí el inciso 29 del Código Penal, da-· 
que se trata de una sola reincidencia. Por lo· ex
puesto, la Procuraduría pide atentamente a la 
H. Corte que case la sentencia recurrida del Tri
bunal Superior· de Bogotá y, en su lugar, condene 
a Antonio Arellano o José Ignacio Novoa López 
a la pena principal de tres años y cuatro meses de . 
¡prisión, más las accesorias de ley, sin incluír la 
¡-elegación a colonias, como responsable del delito 
de hurto cometido en el partimonio del señor Ro
hert'O Putnam". 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala ·de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la RepúiDica y por autoridad de la ley, y 
de conformidad con el concepto del Procurador 
Delegado en lo Penal, / 

Resuelve: 

1\\) Jinvalidar -como invalida en efecto -la S'en
'tencia del Tri bum l Superior de Bogotá, del. 13 de 

diciembre de 1946, por la cual condenó a Am~onio 
Arellano o José Antonio. N ovoa López a la pena 
principal de veintisiete meses de prisión y einco 
años de relegación por el delito de hurto come
tido en esta ciudad la madrugada del veintinueve 
de agosto de mil novecientos cuarenta y cinco en 
perjuicio del señor Roberto Putnam; ' 

B) Condenar -como en ~fecto condena-- al 
mismo Are llano o N ovoa López, como autor del 
mismo delito, a las siguientes penas: 

a) A la principal de tres . años cuatro meses de 
prisión, previo descuento del tiempo cumplido en 
detención preventiva, que cumplirá de acuerdo 
con el art. 39 de la Ley 4~ de 1943~ en la Colonia . 
que designe el Gobierno (Mini.stério de Justicia); 
· b)- A las accesorias de interdicción del ejercicio 

de derechos y funciones públicas por un tiempo 
igual al de la pena principal, pérdi.ga de toda pen
sión, jubilación o sueldo de retiro de carácter ofi
cial, a la publicación especial de la sentencia y a 

· la suspensión de la patria potestad u gozare de 
ella, y 

e) Al pago de la indemnización de perjui~ios que 
el delito hubiere causado, al perjudicado o a m re
presentante legal,. cuya cuantía se fijará mediante 
acción ante los Jueces Civiles: 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélv;tse. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola .. - lFrancisco !Bruno. 
Agustín Gómez lP'rada.- Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M. - Julio lE. Argüello R., Srio. 

J 
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lESTliMACION DE LAS PRUEBAS DEL lPROClESO EN EL RAMO PENAL. - APRE
CIACION DE LOS ELEMENTOS QUE CONSTITUYEN LA RI~A. 

1.-lLa estimación de las pruebas no está V i s ~ o s : 
sujeta. en lo penal como en lo civil a pautas El Tribunal Superior de Bogotá, en sentencia de 
rigurosas, pues,casi todas son de aprecia~ión 10 de diciembre de 1946, ·co~denó a Marcos Méi
racional, esto es, que su valor queda -al aná- · rales Rincón a la pena principal de treinta meses 
lisis 'y criterio de los jueees, sobre todo el. de presidio, como auto} del delito de lesiones per
testimonio y la confesión. Sobre· el testimo- sonales causadas a Pedro Cáceres. 
nio dice el Código-de Procedimiento. que el Contra esa sentencia interpuso el recurso de ca
funcionario debe apreciar razonadamente su sación el procesado y su representante~egal pre
•Credibilidad, teniendo en cue~ta las normas sentó la respectiva demanda ante la Corte. 
de la crítica y, especialmente, las condicio- IH!echos 
·pes personales y. sociales del testigo, las de El 22 de diciémbre de <1944 se nallaban en el 
las cosas a que se-refiere el ·declarante, las 

0 
punto de "El Laurel", del Municipio de Beltrán, 

circunstancias en que haya sido percibido Departamento de Cundin,amarca, Pedro Cáceres y 
lo que se relata y aquellas en que se haga Alejandrina Villalobos, sobre el camino que con
la exposición. Sobre la confesión no dice sino duce a la población de Ambalema, cuando pasó 
11ue se presume verídica mientras no haya po~· allí Marcos Moral~s Rincón, en estado de ero
prueba en contrario, siempre que; por otra briaguez, portando una carga dé plátanos e'n una 
parte, esté demostrad~ el cuerpo del delito. bestia. Cáceres procedió ' a abrir una puerta de 
·lP'ero como no pierde su· carácter de testi- golpe cercana al siÚo en que se hallaban, para que 
ficación oral, aunque con la particularidad Morales pasara. Pero al saludarse dándose la ma-

/ 

de obrar contra el deponente, -atestación no, Morale's se ~a retuvo a Cáceres, hasta que éste e 

contra sí mismo, pudiera definirse- lo que logró desprenderse. Luégo se dirigier.on mutuas . · 
'la ley estatuye respecto del testimonio pue- ofensas de. palabra y, habiendo pasado a vías de 
'de aplicarse, en cuanto su naturaleza lo coni- hecho, res1..11taron ambos lesionados. 
porte, a la confesión. 'e' El Juzgado 29 Penal del Circuito de Facatativá 

. enjuició a Morales Rincón por las heridas con que 
2.-lLa Comisión redactora del CódigÓ es- apareció Cáceres y sobreseyó definitivamente ,en 

tableció la riña como circunstancia atenuan- favor de éste ·y de la Villalobos· por·las que sufrió 
-te para el homicidio y las heridas, pero no M?rales Rincón, resoluciones que fueron confir
toda riña, sino solamente la imprevista, esto .madas por el Tribunal. 
es, la que ha surgido sin prepara:ció'it o sin El mismo Juzgado condenó ·a Morales Rincón a 
el ániino precon.cebido de que se realice. la pena Íirincipal de trei~ta meses de presidio y 
Desde luego debe decirse que quien ha cau- multa de doscientos cincuenta pesos, condena que 
·sado una riña ~on s.i provocación, mal· pue- también confirmó el Tribunal en la sentencia que 
.de abonársele eli su-favor esa circunstancia. ha sido objeto del recurso. 

rsorte Suprerpa de Justicia -Sala de Casación Pe-" 
nal- Bogotá, tres de f~brero de mil novecien
tos, cuarenta y ocho. 

r(:Magistrado ponente: doctor Agustín Gómez 
!'rada). 

El recu~rente invoca la~ causales· primera, se
gunda y quinta del artículo 567 del Código de Pro
ce,dimiento Penal, que se estudiarán en el otden 
qÚe mejor consulté el efecto que puedan tener 
sobre la decisión. · 

Causal segunda. - Errada apreciación de los he-
chos: · 

Dice la demanda que el 'fallo en estudio se lle:vó 
_de calle los preceptos del Código Penal y del de 
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Procedimiento, sobre todo el último (artículos 203, 
204 y 205), que enseñan la mane~ a de apreciar las ' 
pruebas y cuáles se requieren para cbndenar. 

Así, la condena se basó en ~1 dicho del.sindicacio 
Pedro Cáceres y de su amante la Villalobos, que 
apenas pueden tenerse como indicios leves. 

Además, Morales Rincón no confesó haber heri-
. .do a Cáceres; sino haberse defendido y que en el 

forcejeo que tuvo con éste se hábía lastimado un . 
dedo, pues había resultado echando sangre. 
., Se considera: 

Para formarse idea clara ·de la cuestión, convie
ne transcribir lo que el ';I'ribunal dice en· el parti-
cular, en los siguientes términos: , , 

"Al rendir indagatoria el procesado Morales Rin
cón aceptó hab~r reñido con C~ceres él día de au
tos y aseveró que éste le había tirado fuertemen
te la mano que le ofrecía"para saludarlo, dicién
dole: "Aquí Va este ptcaro,· ladrpn, cambalachado 
con los viejos esos hijo de putas los taitas para 
robarmen el ·ganado" Y que inmediatamente lev 
había dado un garrotazo por .la cabeza. Que ya 
trabados en lucha, Cáceres, al tratar de desarmar
lo, se había cortado un dedo de la mano. ' 

"La únic~ testigo de estos hechos lo fue Alejan
drina Villalobos, quien ·al rendir indagatoriá des
mintió a Morales Rincón e hizo un relato de acuer-
do con lo referido con el mismo ofendido''. 

Y má$ adelante: 
"Co'mo ya se dijo. en los resultandos anteripres, 

Marcos Morales es el autor de las1 lesiones inferí-
. d'as a Pedro C'áceres. Tal se desprende de la con

fesión hecha por éste de haber reñido con Cáce
res result_ando lesionado inmediatamente después. 
Además sobre él pesa la imputación que le hace 
el ofendido y que aparéce ratificada ·cor{ el testi
monio de Alejandrina Villalobos". . 
· Es indu,dable, como la sentencia lo afirma, qve 

Morale;s Rincón confiesa haber reñido con Cáce
res, pues dice en su indagatoria lo que el Tribu
nal refiere. 

Cáceres, por su parte, asegura que Morales no 
lo quería soltª:r de la mano, lo cual lo había obli
gado a ejercer la fuerza para desasirse de su ad
vérsario: que inmediatamente Morales había co
menzado a ultrajarlo; que luego empuñando una 
peinilla le había dirigido golpes, ·lo que l~ ha'\:>ía 
obligado .a defenderse COJ:l. un garrote que tenía en 
la cabeza de la montura; .que Morales lo había 
herido en el dedo meñique de la mqno derecha; 
que él (Cáceres) a su· vez había Iogra.do derribar 
a Morales de un garrotazo y que ayudado de la 

Villalobos lo babia 'desarmado y la pelea había 
terminado. 

La Villalobos confirma en un todo el relato de 
Pedro Cáceres. 

Pues bien, la estimación de las pruebas no está 
sujeta en lo penal como en lo civil a pautas rigu
rosas, pues casi todas sop de apreciación n.cional, 
esto es, que su valor queda al análisis y eritério 
de los jueces, sobre todo el testimonio y la confe
sión. 

Sobre el testimonio dice el Código de Proce~i
miento que el· funcionario debe apreciar razonada
mente su credibilidad, teniendo en cuenta 1as nor
mas de la .crítica y, especialmente, las condiciones 
personales y sociales del .testigo, las. de. la:; cosas 
·a que se refiere el declarante, las circunstancias 
en que hayá sido percibido lo que se relata y aque
llas en que se haga la exposición. 

Sobre la confesión no dice sino que se presume 
verídÍca. mientras no haya prueba en coittrario, 
~iempre ·que,· por otra parte, esté demostrado el 
cuerpo del delito. Pero como no pierde su carác
ter de testificación oral, aunque con la particula
ridad de· obrar contra el deponente, -atestación 
contra. sí mismo, pudiera definirse- lo que la ley 
estatuye respecto del testimonió puede aplicarse, 
en cuanto su naturaleza lo comporte, a la confe
sión. 

Aunque el Tribunal no lo dice de modo muy 
enfático, ya con lo expuesto se comprende por qué 
admitió las exposiciones de Pedro C'ácere:> y de 
la Villalobos y rechazó lo favorable alegado por 
Moralrvs Rincón: es que no solamente los dos p:ri
meros coinciden en sus dichos y hacen una~: expo
siciones aceptables de acuerdo con los principios 
de la psicología, sino que, a más de lo que puede 
favorecerlos, exponen lo que puede series desfa~ 
vorable., 
. En erecto, 'no·.resulta creíble que Morales Hincón, 

que dice tener veintidós años, al encontrarse con 
Cáceres,. viejo de setenta áños, hubiera sido ultra
jado po:r éste'sin más ni'má~ y lo que resulta inau
dito, que éste, el viejo, hubiera atacado con un ga
rrote al jo~eh armado· de cuchillo, y' que la heri-

. d!i del anciano se hubiera debido a un foreejeo o 
luéha entre los protagonistas. 

En cambio, el relato de los otros no sólo ;~s con
cordante entre sí, sino que se hace atendible en 
todos sus aspectos: consta que entre Cáceres y Mo
rales ha.bía algún .resquemor por el robo de unos 
animales y, así, al encontrarse los dos, éste, que 
iba borracho, como lo confiesa, le retuvo la mano a 
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~áceres, que hubo de zafársele violentamente; 
uego comienzan los ultrajes de Moralés para Cá
:eres, esos sí explicables, y el ataque a cw;hillo, 
!el cual se defiendk a garrote el último, no sin la 
:oncurrencia de la Villalobos, y entre los dos. lo
:ran de~armarlo, detalle este último que también 
tdmite el procesado Morales Rincón. 
, De esta suerte; no es exacto afirmar que no hu
>o prueba completa pa_ra condenar, porque si el 
!icho de c;,ada uno de los protagonistas no es por 
:í solo plena demostración de lo que de él se acep
e, el conjunto conduce a una síntesis piena sobre 
os hechos principales que. se dan por establecí-

-' 
los. 

Por consiguiente, es forzoso concluir que esta 
:ausal no puede prosp~rar. 

Causal quinta. -No 'expresar la sentencia clara 
{ terminantemente cuáles son los hechos que se 
:onsiderim probados. 
·Dice el s'eñor apodérado: 
"La sentencia recurrida no determinó ni ana

lizó en forma alguna las pruebas qué a la lu? de 
la ley vigente determinan la plena respon'sabili
iad del acusado para imponerle una _pena". 

Luego de transcribir algunos apartes· del:- fallo, 
3.ñade: · 

"Afin;nar que Morales Rir.;cón fue ~1 autor de_ las 
lesiones, no es demostrar que en realidad lo'·fuera; 
y de que confiesa haber· reñido con Cáceres, no 
pueqe deducirse que. él lo hubiera herido. ' 

"Es 11ecesario pres~ntar las pruebas de c'ada uno 
de esos hechos y· no como se quiera, sino la ple
na prueba para condenar". 

La Procuraduría observa que lo que. el deman
dante alega· sobre los hechos no es propio d'e la 
~ausal quinta, sino de la segunda, o sea,.--la aprecia
~ión' &e la prueba hecha por el Tr:ibunal. 

Pero siguiendo el argumento que se hace,· pue
:le contestarse diciendo que si la sentencia es de
ficiente en su redacción, sí indica en forma clara 
~uáles son los hechÓs que considera probados, y 
~uáles ·las pruebas que le sirven de respáldo. Aquí 
cabe decir que no puede obligarse a los jueces, 
por imposibilidad de todo orden, a dejar convel},
cidas a las partes de va verdad de sus afirmacio
nes, pues para ello precisamente se han estableci
ie los recursos legales. -

Así pues, como los "hechos punibles y la respon
sabilidad del procesado Morales sj están clara y 
;intéticaménte consignados en -la sentencia mate
·ia del recurso" -como dice la Procuraduría
esta causal tampoco puede prosperar. 

J 
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Causal primera. - Indebida aplicación de la :ley 
penaL· 

Arguye el recurrente que la sentencia ha debi
do admitir la riña imprevista, reduciendo la pena 
a la mitad, es decir, ha debido relacionar el ár
tículo 374 (inciso segundo) del Código, con el 384, 
porque según la coñfesión de l0s acusados hubo 
un combate o c~mbio de golpes, que e~ lo que cons
tituye la •riña, y que no podían desconocer los jue-
~es d..e derecho'. · · · · · 
A~ más, ha debido réconocerse _el estado de ira 

o intenso'dolor causado por grave e injusta provo
cación, ya que. consta qu,e Pedro Caceres hábía 

iformulado denuncia criminal contra Morales. Rin-. 
eón por ef d~lito de hurto de, ganado mayo,r., sin 
fundamento alguno, circunstancia· que con la de 
la embriaguez en que se encontraba, determina
ron en el aquel éstado psicológico "y más aún 
cuando se vió nue;,ame'nte calificado de lad;ón". 

Se ·considera: 
1 

La Comisión red'~ctora del Código estableció la 
riña como circunstancia atenuante par'a el homi
cidio y las heridas, pero no toda riña, sino sola
mente la imprevista, esto es, -la que ha surgido sin 
preparación o sin el ánimo preconcebido de que 

· se realice. Desde luego debe decirse que quien ha 
ca~s¡¡.p.o una riña con su provocación, mal puede 
abonitrsele .en su favor esa circunstancia. 

Sobre el particular_'dice el ,Tribunal: 
"Alega el señor defensori del procesado que la 

pena debe ser reducida de conformidad con el ar
tículo 28 del Código Prnal. Y para tal efecto alega 
qúe no debe ser tenido en cu'enta el· testimonio 
de Alejandrina Villalobos, por ser ésta la con~u-
bina del ofendido. e 

"Dicha aseveración no 'está p¡:-obada en el. expe
diente, ni existe indicio algu~ó para prest.irllir la. 
Por el contra.rio, la forma como relata los hechos, 
sensil5lemente acordes con lo relatado por el ofen-
dido, dan serios motivos de credibilidad a su tes-· 
timonio. 

"De otra parte, nada indica en el procesq ~ue 
Morales Rincón hubiera cometido el hecho en .es

. tado de ·ira o' de intenso dolor causado por grave 
e injusta pr,ovocación'.. ' 

"Muy acertadamente destacó el señor Juez a quo 
como modalidades agravantes de la resp<msabili
dad la carencía de fundamento por parte de Mora-. 
les para arremeter contra su víctima y herirla es
tando probado que Cáceres nada le dijo, sino an
tes bien lo saludó c~rtesmente y abrió la pt;erta 
para q_ue pasara. Juzgando 'la edad del ofendido 

1 
( 

'. 

; 
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-sesenta años- y la carencia de armas apropia
das para la defensa en que él se encontraba,' deci
mos que por su parte estaba en condiciones de in
ferioridad con respecto a su enemig6". 

,Como se ve, la admisión de esta circunstancia · 
incide en el análisis de la responsabilidad del pro
cesado, pues lo que se dijó sobre los motivos que 
hacían admisible esa prueba puede decirse. también 
sobre las particularidades de los hechos. Y si se 
ha dicho que no anduvo desacertado el Tribunal 
al considerar que Cácer~s había procedido';Jsola:
mente ·para defenderse del ataque de Morales 
Rincón, se incurriría (;!n algo contradictorio_ al re-

. conocer que éste había obrado por el etaque gra-
ve e injusto de aquél. 

De suerte que esta causal tampoco puede pros~ 
perar. 

El Ministerio Público observa que la penalida 
se· le impuso al procesado eon exceso por otro 
aspectos, pero que ellos no fueron invocados e 
ra demanda, ·y, por tanto, no pueden ser estudia 
dos. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, de acuerd 
con el señor Pre.curador y administrando justic~ 
en nombre- de la Repúbli~a y por autoridad de 1 
ley, NO INVALIDA la sentencia recurrida de qu 
se ha venido hablando. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

J"orge lE. ·Gutiénez Anzoia. - !Fl!'ancisco. IBnnllll!l 
Agustín Gómez Prada. - !!ti cardo Jordán Jriméllllez 
l!liomingo Sarasty l\11. - Julio lE. Argüello lit., Srio 
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CAUFICAC:U:ON DE LOS :U:M PEDiMENTOS DE LOS )FiSCALES 

l.-!La función que \_la ley adscribe a la 
Corte, 1 como entidad superi.or a aquella que 
declara infundado un impedimento, se con
creta -según la norma general- a decidir, 
de plano y en fallo motivado; la discrepan
cia entre el impedido y el que ha de susti
tuírlo, es ·decir, a decidir si es o no legal el 
que el 'calificador ha declarádo infundado. 

2.-'.Il'ratámiose del de .un lFiscal de '.Il'ribu-
• ' . \ 1 

nal, corresponde al Magistrado del proceso 
declar~rlo separado· si lo, halla fundado y, 
en este caso, pasar el negQcio al lFiscal que 
en orden numérico le sigue si hay dos o más 

_ en ese '.Il'rib.unal, o pedir al Gobernador que 
designe un inter_ino para ese proceso si solo 
hay uno; pero si el Magistrado calificador lo 
declara infundado, es decir, si disiente del 
Fiscal impedido, enyía el negocio a la ICort.e 
para que decida. sobre la legalidad o ilegali
dad del impedimento .• · 

Corte Suprema de Justicia -Sala ·de Cas.acÍón Pe
mi- Bogotá, febrero cuatro de 'mil novecientos 
cuarenta y ocho. · 

(Magistrado ponente: doc~or Francisco Bruno). 

Vistos: 

El Fiscal 29 del Tribunal Superior de Barran
q-qilla, doctor Julio Salgado Vásquez, interpuso 
apelación -la que le fue concedida en efecto de
volutivo- contra el auto del 14 de j~lio, dictado 
por aquella Corporación en el proceso por ·lesio
nes contra José A. Vargas, auto en que nuevamen
te solicitó del Fiscal nombrado concepto ~obre al
gún recurso promovido en el proceso y que el men
cionado Agente del Minist~rio \ Público se había 
abstenido de emitir. 

Como la controversia entre el Tribunal y el Fis
cal 29 se refiere, -no precisamente- a incidente 
de recusación o impedimento, sino a discrepancia 
sobre el procedimiento que deba seguirse en Dis
tritos en que hay dos o más Fiscales, cuand9 uno 
de ellos es recusado o se declara impedido, la ~Cor-

te debe decidir previamente si. es competente para 
ello, no sin antes resumir los antecedentes de la 
controversia. 

Los actos que dieron origen a la apelación del 
Fiscal, según las copias. del proceso remitidas, son. 
las siguientes: 

a) El Fiscal 19 · del Tribunal a ·quien' le corres
pondió en el reparto el proceso contra Vargas, se 

. cieclaró imp~dido; . 
b) El Magistrado doctor Donado (ponente) or

denó -"c'omo no hay razón alg~na para que en/ 
est_e ·negocio actúe

1 
un Fis·cal interino, ya que ·el. 

Tnbunal tiene. dos Fiscales"- pasara el negocio 
al Fiscal 29; '\ 
. e) Este se inhibió de emitir concepto por cuanto 

el Triqunal -de acuerdo con el art. 79 del Código 
de Procedi~iento Penal- ha debido .eomunicar el 
iq.1pedimento al Gobernador _para que nombrara 
el interino que· debía actl,tar en el proceso; 

d) El Tribunal -con fundamento en el art. 7.9 
del mismo Código- no aceptó las razones del Fis
cal 29 e insistió en que e1nitiera ·concepto, y 

e) El Fiscal apeló de esta decisión, recurso que 
le fue concedido en el efecto devolutivÓ. 

La función que la ley adscribe a la Corte; como 
entidad superior a aquella que declara infundado 
un impedimento, se concreta -según la norma 
general- a decidir, de plano y en fallo motivado· 
la discrepancia entre el impedido y el. que ha. d~ 
sustituirlo, es decir, a decidir si es d no legal el 
que el calificador declaró infundado.· 

. Tratándose del de' un Fiscal de Trib~al, corres-· 
- ponde al Magistrado del proceso declararlo sepa

rado si lo halla fundado y, en este caso, pasar el 
negocio al Fiscal que' en orden numérico le sigue 
sl. hay dos o más en ese Tribunal, o pedir al Go
bernador designe uno interino para ese proceso si 
solo hay uno; pero si .el Magistrado calificador lo 
declara infundado,· es decir, si disiente del Fiscal 
.impedido, envía el n~gocio a la Cort.é para que 
decida sobre la legalidad o ilegalidad del impe
dime.nto. 

En este negocio, no hay desacuerdo. alguno en
tre el Fiscal impedido y el Magistrado que acogió 
el impedimento, de ·moda que no se ·planteó el con-
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flicto proc·esal que a la Corte, en caso cont~ario, 
le tocm•ía decidir, ya que el planteado por el Fiscal 
29 en nada se relaciona con el impedimento del 
Fiscal, 19, que sería ei que le habría dado compe
tencia a 1~ Córte si se, hubiera declarado infun
dado. 

No de otro ··modo deben interpretarse las nor- J 

mas procesales. El Código de Organización Judi
cial (arts. 159 a 168) prescribe que todo lo relati
vo a nombramientos y período de los Agentes del 
Ministerio Público, licencias y modo de reempl¡:t
zarlos, se rige por lo dispuesto en el ;Código de Ré
gimen J¡;'olítico y Municipal, y según éste (art. 288) 
cuando en un Circuito haya más de dos Fiscales, 
las faltas accidentales de .los unos serán llenadas 
por los otros, en el orden de numeración; norma 
ésta análoga a la del art. 75 del Código d~ ProGedi
mi'ento Penal, según la cual "cuando el impedido o 
recusado fuere un Juez, conocerá del' proceso el 
Juez del Ramo Penal éie la misma categ()ría que 
le siga en turno", y cuando lo fuere un Magistrado 

1 

del Tribunal o de la Corte, el que le sigue en turno 
previa-designación de Cónjuez con el propósito d 
completar la',Sala .. No hay, pues, razón, para que 
cuando llay dos Fiscaíes en un Tribunal, el impe 
dido d_ebe ser 'reemplazado por un interino. 

Er:i consecuencia, la Corte Suprema _:_Sala de 
Casación Penal- administrandp justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la. ley, y 
de conformidad con el concepto del Procurador 
Delegado, i=ie inhibe de decidir la apelación del Fis
cal 29 del Tribunal Superior de Barranquilla con
tra el auto que .ordenó' pedirle concepto en el pro
ceso po'r lesiones contra José A. Vargas. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gu'tiérrez Anz9Ia.·- !Francisco lll\runo. 
Agustín Gómez !Prada. - Ricardo Jordán Jiménez. 
DGmingo Sarasty M. -Julio lE. Argüello lEt., Srio. 
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SUSPENSION DE ACTUACIONES CIVILES O ADMINISTRATIVAS DURANTE LA 
- INVESTIGACION PENAL 

~ 

:ta ley no requiere para que la susp~nsión 
proceda que el proceso- esté en. es_tado de cau
sa por el auto de 'próceder, rii siquiera que 
se haya decretado la dCtención cOntra el col-. 
pable o los culpables, pues lo que se busca 
es evitar. el conflicto de jurisdicciones, esto 
es, que dos categorías de jueces puedan lle
gar a conclusiones opuestas sobre un mismo 
hecho, con desmedro de la autoridad, y aite
rapdo el orden que debe presidir el adelan
tamiento de los procesos., lLo 'que sí es nece
sario para que el juez "en lo civil o el fun
cionario adminiStrativo suspenda su actua
ción es que el fallo que· corresponda dictar 
en lo penal pueda influír 'en la solución civi~ 
o administrativa. Desde luego, es obligator~o
Y no solamente potestativo para el juez civil 
suspender la actuación, en los casos del ar
ticulo 11 del C. de P. B".,l no sóolo pórque 
la acción penal es siempre pública_ y de ele
~vado interés social que la hace prevalecer 
sobre acciones privadas, sino p01:; aq~el otro . 
motivo de que-en el adelantamiento de una 
y otras se guarde la debida prevalencia y 
orden. · 

C_orte Suprema de Justicia -Saia de Casación Pe
nal- Bogotá, cuatro de febrero de mil novecien
tos cuarenta y ocho. ' 

' (Magistrado ponente: doctor Agustín Gómez 
- · Prada). 

Vistos: 

lLos hechos pueden resumirse en la siguiente for
ma: 

a) El señor Marco A. •Castro Moreno promovió 
acción de lanzamiento de las arrendatarias Teresa 
R. de Alfonso Y Aura El vira Alfonso, con el 'fin de 
que le entregaran un local para tienda que éstas 
ocupaban ·en la calle décima de ~sta ciudad, nú
mero 8-13; 

0
b) El Juez 79 .Municipal terminó el juicio decre

tando el lanzamiento, en sentencia de 5 de marzo 
de 1946; ' , 

e) El 8 de marzo del mismo año, ~l Juez 69 de 
Instrucción Criminal le dirigió ·un of_icio al Juez 
Municipal aludido, en el cual io hacía sabedor de 
que, "para los efectos ciél aparte segundo del ar
tículo 11 del Código de Procedimi'ento Penal", se 

- había iniciado. una investigación criminal "sobre 
delitb de falsedad cometido én el documento de 
contrato de arrendamiento" que servía de base al 
juicio; 

d) El Juez 79 Municipal concedió p.pelación con
trá la sentencia de lanzamiento, el 13 de marzo 
de 1946, Y- el conocimiento del negócio, por ape-
1acipn, le correspondió al señor. Juez 59 Civil del 
Circuito, (loctor Rafael María' González: y 

0 
e) Dicho funcionario, en fallo de 30 de abril del 

año pasado, se abstuvo de conocer del recurso in
terpuesto, "por estar suspendida toda -actuación 
. ~n el juicio, mediaqte la· orden impartida por el 
señor Juez_ 69 de Instrucción Criminal". 

. Se consid~Fa: 

La providencia consultada es juridica y habrá 
' 1 

de 'confirmarse,, porque el acusado no hizo sino 
ceñirse a lo estatuído en el artículo 11 ·del Códi-

El Tribunal Superior· de Bogotá, en providencia go de Procedimiento Penal, que ordena suspender 
de 5 de julio del año pasado, sobreseyó definiti- las actuaciones civiles o <¡ldminis't_rativas cuando 
vamente en favor del doctor Rafael María Gonzá- se haya iniciado una investigación criminal cuyo 
Iez, Juez 59 .Civil del Circuito de BogoÜ, por los fallo pueda influír en aquéllas, o cuando se haya 
cargos que le formuló el señor Marco A. Castro '- presentado un hecho que pueda considerarse como 
Moreno, y consulta con esta Sala lo resuelto. ·. d~lito q)-le dé lug¡:¡r a la -intervención oficiosa de 

_El cargo que el denunciante le hace al citado los jueces. 
funcionario consiste en que éste se abstuvo de co- La ley no requiere para que la suspensión pro-
nacer del recurso de apelación interpuesto contra ceda que el proceso esté en estado de causa por 
la sentencia de lanzamiento pronunciada tpor el el auto de proceder; ni siquiera que se haya de
señor J.uez 79. Municipal de Bogotá. , cretado la detención contra el culpable o los cul-
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pables, pues lo que se ,busca es evitar el conflicto. 
de jurisdicciones, esto es, que dos categorías de 
jueces puedan llegar a conclusiones opuestas so..: 
bre un mismo hecho, con desmedro de la autori
pad, y alterando el orden que debe presidir el 
adelantamiento de los procesos. 

Lo que sí es necesario para que el Juez en lo 
Civil o el funciodh.rio ·administrativo suspenda su 
actuación· es que el fallo que. corresponda dictar 
en lo penal pueda influír en la solución de la con
troversia civil o administrativa. 

Desde luego, es obligatorio y no solamente po
testativo para el Juez Cicil suspender toda actua
ción, en los casos del artículo 11, no solo porque. 
-como lo anota la Procuraduría- la acción pe
nal es siempre pública y de elevado' interés social 
que la ha~e prevalecer sobre . aciones pri:vada"s, 
sino por aquel otro motivo de que en el adelan
tamiento de una y otras se guarde la debida preva
lencia y orden. 

Esto anula el argumento que aquí se ha traído 
de que el funcionario de instrucción atrá; citado 

o 

certifica que él no ordenó ni podía ordenar Ía sus
pensión de las actuaciones civiles, sino que ape
nas dio aviso de haberse iniciado una acción ,penal. 
Claro está que ~1 no podía ordenar esa suspensión, 
sino dar apenas la-noticia apuntada, pero .la ley 
entonces imponía el deber al funcionario en lo 
~ivil de decretar la susodicHa suspen!>ión, desde 
luego que-si el documento que servía de-· base al 
JUICIO aparecía adulterado, la decisión en lo civil 
podía o puede cambiar fundamentalmente. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, de acuerdo 
con el señor Procurador y administrando justicia 
en npmbre de la República y por autoridad de la 
ley, CONFIRMA la providencia consultada de que 
se ha venido hablando. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge lE. Gutiérrez Anzola. - !Francisco Bruno. 
Agustín Gómez IP'rada, - Ricardo Jordán Jiménez. 
Domingo Sarasty M. - Julio lE . .A\.rgiilello lit., Srio. 
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LA CONDJENA CONDICWNAJL lEN CASACWN. COMPUCXDAD EN LA CUJLJ? A. ' 

:U..-JEspontáneamente surge la pregunta de 
si es posible que prospere la acusacióÓ que 
se haga contra una sentencia porque los juz
gadores de instancia no le otorgaron al reo 
la condena condicional. TI..a respuesta es sen
·cma, si se tiene en cuenta que ella es una 
forma de represión penal que termina el 
proceso, aunque confiriéndole al Juez la fa
cultad de suspender la ejecución de la sen
t~ncia. lP'ero esa facultad no es arbitraria, 
sino sujeta a condiciones: si el procesado no 
ha sufrido condenas anteriores, si su conduc
ta precedente ha. sido siempre buena, y si 
su personalidad, la naturaleza y modalida
des del hecho delictuoso y los motivos de~ 
terminantes le dan al Juez la convicción de 
que el culpable no es peligroso y no volve
rá a delinquir. TI..o que pasa es que será di
fícil separarse de lo resuelto por el Juez de 
la causa, pues por más que estén especifi
cadas las condiciones de su otorgamiento, 
ellas están sujetas a su "convicción", vale 
decir, a la prudencia y buen sentido de quien 
ha estado o ha debido. estar en contacto di· 
recto con el infractor. , 

. \ 
2.-TI..a Corte reconoce que ha sido motivo 

de discusión entre los comentadores el tema 
de si es admisible la complicidad en la cul--. 
pa. Se afirma que ella no puede ocurrir "por
que la complicidad requiere la intención 'cri
minosa, el propósito de Gausar daño, y en la 
culpa no existe esa .intención't. (Gutiérrez 
Gómez; Comentarios al Código lP'enal Colom
biapo, pág. 102). Carrara dice que "en la 
práctica claudica ei principio en algunas· oca- · 
siones", ·pero que eso no significa que la· 
práctica se equivoque ni qu~ sea falso el })rin· 
cipio. "JEl principio es absolutamente verda
dero ...:..añade~ y mientras se pretenda fun
dar la acusación desde el punto de vista de 
la complicidad, es expuesto a dar con el esco
llo y naufragar, porque no se puede estable
cer complicidad en un hecho no 'previsto ni 

"' querido. lP'ero esto no quita para que el pre-
tendi!lo cómplice deba ser castig!ldo como au-

Gaceta-11:1 

tor principal de un hecho subsistente de por 
sí y que"índividualmente considerado haya de 
considerarse como culpable". !Ferri, en caJmt 
bio, sostiene que en los delitos culposos es 
posible que haya complicidad, "porque sñ 
bien los copartícipes en el hecho culposo rea
lizado conjuntamente no podían querer el 
~fecto daftoso en. el q~e ninguno pensó, se 
encontrabim, en cambio, en las condiciones 
de imprudencia, negligencia o· inobservancia 
de las leyes, etc., de las que se deriva aquel!. 
efecto". "Claro es que para que exista co
participación . de un delito culposo .:....agre
ga-, no es bastante la simple concomitancia 
de actos productores del efecto" esto es, se
gún explica, no basta que los acto~ impru
dentes se.realicen"cón independencia uno del 

otro", sino que es ·neces.ario que haya algún 
acuerdo expreso o tácito en sus agentes para 
su realización". (PrincipioS de Derecho· Cr1-
minal, parte segunda, capítulo m, número 
82 y capítulo :nv, número 90). 'Jl'ambién el 
profesor argentino Sebastián Soler admite 
que en la culpa "es posible la participación 
que, en definitiva, es' la causación de un re
sultado por varias personas. Pueden el chauf
feur ·Y su acompañante ponerse de acuerdo 

· en, andar a exceso de velocidad, y mientras 
el uno guía, el otro da presión al aceite de la 
máquina. JPuede el pasajero instigar al con
ductor a que marche a exceso de velocidad 
y éste acatar la orden ilegal". (Derecho lP'e
nal Argentino, tomo :n:n, página 153). 

Corte Suprema de Justicia -Sala- de Casación Pe
.nal- Bogotfi, nueve de febrero de mil novecien
tos, cuarenta y ·Ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Agustín Gómez 
Prada). 

Vistos: 

El Tribunal Superior de M.edellín, en sentencia 
de 14 de noviembre de 1946, condenó a J~sé lP'ie-

,· 
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· ~11'mhita Gómez a siete meses y medio de prisión, 
y a ILuñs Quinter() Gallego a ocho 'meses de la mis
ma pena, como responsables de homicidio y lesio- · 
nes causadas, respectivamente, a Ernesto Londo· 
ño Vélez y Roberto Restrepo, el 21 de mayo de 
1941, en la carretera ·del norte, que conduce a 
aquella ciudad. 

El defensor de los procesados interpuso el re
,curso de casación contra la sentencia, y alega la. 
causal primera del artículo 567 del Código de Pro
~edimiento. 

En ese día viajaban hacia Medellín, Piedrahita 
Gómez y Quintero Gallego, en sus respectivos ve
hículos, y éste se propuso 'pasar adelante de aquél.· 
:De repente vio Piedrahita una motocicleta y como 
venía· acosado por Quintero y los dos ocupaban 
el ancho de la carretera, dio un timonazo a la iz
quierda. Pero es el caso que la motocicleta trataba 
en ese momento de pasar por el. mismo lado y, 
naturalmente, chocó contra ella. Del golpe resultó 
gravemente herido su conductor, Ernesto Londo
ño, que falleció ·el 24 de mayo, y lesionado tam
bién Roberto Restrepo, que viajaba en el automó
vil que manejaba Piedrahita, y que estuv¿ inca
pacitado para trabajar por cinco días. 

El recurrente le hace dos cargos a la sentencia, 
:a saber: primero, que no les otorgó a lo~ proce
·sados el benefiC'io de la condena condicional, a la 
•cual tenían derecho, de conformidad con el ar
tículo 80 -del Código Penal y la Ley 164 de 1938; 
y segundo, que no absolvió al acusado Luis Quin
tero Gallego, a pesar de que el Jurado lo declaró 
l!!®mplice en los hechos, cuando la complicidad no 
es admisible en los delitos culposos. 

a) JLa condena ~ondicionan en casación. Espon
táneamente surge del tema planteado la pregunta 
de si es posible que prospere la acusación que se 
haga contra una sentencia porque los juzgadores 
cle instancia no le otorgaron al reo la condena 
condicional. 

La respuesta es sencilla, si se tiene en cuenta 
que ella es una forma de represión penal que ter
mina el proceso, aunque confiriénd,ole al Juez la 
facultad de suspender la efecu~ión de la senten
cia. Pero esa facultad no es arbitraria, sino sujeta 
a condiciones: si el procesado no ha sufrido con-

. denas anteriores, si su conducta precedente ha si
do siempre buena, y si su personalidad, la natura
leza y modalidades del hecho delictuQso y los mo
tivos determinantes le dan al Juez la convicción 

·de que el culpable no es peligroso y no volverá' a 
uelinquir. 

Lo que pasa es que será difícil separan:e de 1< 
resuelto por el Juez de la causa, pues por más qm 
estén especificadas las condiciones de su otorga· 
mient~, ellas están sujetas a su "convicción", vale 
decir, a la prudencia y buen sentido de quien hé 
estado o ha lebido estar en contado directo cor 
el infraCtor. 

Así, por ejemplo, en este caso, el recurrente SE 
ha contentado con atgüír que el hecho no revistE 
gravedad, ya que los Fiscales del Juzgado y del Tri
bunal habían solicitado· el sobreseimiento defini
tivo de Quintero, a lo que había accedido el Jue< 
de primer& instancia, y que en la audiencia había 
pedido el Agente del Ministerio· Público la abso· 
lución del mismo Quintero. 

En realidad, e~ significativa aquella circunstan· 
cia, como lo apunta la demanda, pero sólo orientE 
sobre uno de los factores que autorizan.la eondena 
condicional, que es la de que el hecho en sus mo
dalidades no r~vistió gravedad; pero eso no bas· 
ta, porque se necesita, además, el lleno de las otra~ 
condiciones apuntadas anteriormente, esto es, una 
vida anterior sin tacha, motivos determinantes del 
hecho y personalidad que no revelen que el su
jeto es peligroso. Y como esos factores no se ale
gan en la demanda, la Corte no puede tenerlos en 
cuenta, porque eso sería suplantar al recurrente. 

De esta suerte y, como•lo pide el Procurador, ha
brá de rechazarse el primer cargo. 

b) JLa compli~idad en la culpa. Alega lá deman
da que a Quintero, declarado cómplice po:c el Ju
rado, se le aplicó la pena de autor principal; qu 
es verdad que en un delito culposo puede habe 
varios sujetos en calidad de coautores; que Quin 
tero no es coautor ni cómplice necesario, porc].u 
marchaba a distancia apreciable de Piedrahita; . 
que, habiendo sido declarado cómplice po:c el Ju 
rado, ha debido absolvérsele, ya que "la complici 
dad en los hechos culposos no es punible, ·como \ 
sostienen unánimemente los más autorizados maes 
tros de la ciencia pznal". 

La Corte reconoce que ha sido motivo de discu 
sión entre los comentadores el t~ma plantead 
en la demanda de si es admisible la complicida 
en la culpa. Se afirma que ella no puede ocurrir 
"porque la complicidad requiere la intención cri 
minosa, el propósito de causar un daño, y en 1 
culpa no existe esa intención" (Gutiérrez Gómez 
Comentarios al Código Penal Colombiano, págin 
102). 

Carrara dice que "en la práctica claudica e 
principio en algunas ocasiones", pero 



;ignifica que la práctica se equivoque ni que sea 
'also el principio. "El principio es absolutamente 
ve~dadero -añade- y mientras se pretenda fundar 
a acusación bajo el punto de vista de la compli
~idad, es expuesto a dar eón el escollo y naufra
;:ar, porque no se puede establecer complicidad 
:m un hecho no prev~sto ni querido. Pero esto no 
quita para que el pretendido cómplice deba ~er 

castigado como autor principal de un hecho sub
sistente de por sí y que individualmente conside
rado haya de c;onsiderarse como culpable". 

.V1Ul!lll!Cll&.JL U'1ll 

meu,o no se demuestra que la sentencia está en 
desacuerdo con el veredicto del Jurado. En otros 
términos, el demandante ha debido invocar la cau
sal tercera y luégo, como consecuencia, la prime
ra. Pero CO!pO no lo. hizo en dicha forma, no pue
de demandar lá absolución de Quintero COfl base 
en el veredicto del Jurado, menos en este caso en 
que los jueces de conciencia no lo eximieron de 
responsabilidad, sino que lo declararon responsa
ble como cómplice. 

Pudiera entrarse a considerar si el Tribunal in
terpretó debidamente el aludido veredicto en 
cuanto a si la complicidad de Quintero era princi
pal o accesoria: "Sí, indirectamente, como cómpli
ce", expresaron los jueces populares. Pero, se roe
pite, no habiendo' alegado el recurrente la causal 
tercera, cualquier co'rnentariÓ que la Sala hiciera 

Ferri, en cambio, sostiene que ewlos delitos cul
pos_os es posible que haya complicidad, "porque si 
bien los copartícipes en el hecho· culposo realiza
do conjuntamente no podían querer el efecto da
ñoso en el que ninguno pensó, se encontraban, en 
cambio, en las condiciones de imprudencia, negli
gencia o inobservancia de las le:res, etc., de las que 
se deriva ~quel efecto". 

"Claro es que para que· exista coparticipación en 
un delito culposo -agrega- no es bastante la sim
ple concomitancia de actos productores del efecto", 
esto es, según explica, no basta que los actos im
prudente's se realicen "con independencia uno del 
otro", sino que es necesario que haya algún acuer
do expreso o tácito en sus agentes para su reali
zaCión. (Principios de Derecho Criminal, parte se
gunda, capítulo III, número 82 y capítulo IV, nú-. 
mero 90). 

.' sobre e!" particular resultaría redundante, porque, 
en este recurso extraordinario no pueden estudiar
:;;e otras causales que las invocadas, según termi
nante mandato del artículo 569 del Código de Pro
cedimiento Penal. 

También el profesor argentino Sebastián Soler 
admite que en la culpa "es posible la parti~ipación 
que, en definitiva, es la causación de ~n resultado 
por varias personas. Pueden el chauffeur y su 
acompañante ponerse de acuerdo eft andar a exce
so de velocidad y, mientras el uno.guía, el otr.o da 
presión al aceite de la máquina. Puede el pasajero ' 
instigar al COB.ductor a que· marche a exceso de ve
locidad y éste ~catar la Órden ilegal" (Derecho Ar
gentino, toino II, página 153). 

El Tribunal aceptó esta segunda doctrina, pues 
afirma que "si bien es cierto que' el primero (Pie
drahita) fue quien con su carro atropelló al or;:
ciso, causando, además, las heridas de Roberto Res
trepo, también lo es que .el último, por las• cir
cunstancias que se le .atribuyert, cooperó en el su
·ceso en forma sin la cual aquél no se hubiera efec-
tuado" (f. 79). ' 

Pero el tema resulta aquí académico, porque, co-
mo lo anota el Ministerio Público, en los juiCios en 

1 que el Jurado interviene· la penalidad se impone 
1 de acuerdo con el veredicto, de suerte que no pue-
1 de alegars,e indebida aplicación de la pena si pri-

La Procuraduría cita, por eso, con oportunidad, 
la siguiente doctrina de la Corte: 

"El r~curso de casación es extraordinario. En su 
decisión la Corte no actúa como Tribunal de ins
tancia. Esto quiere decir que a ella no le es posi
ble remediar las inobservancias formales del pro
ceso, si no se pidió su nulidad; ni vari1U' las cori
clusiones del fallo que no hayan sido demandadás; 
ni suplir las deficienciéij> del libelo en que se for
mulan los cargos: ni corregir errores que aun 
cuarido se adviertan no fueron materia de· impug-
nación. 

/ 

"Si la sentencia debe ser precisa y fundada, la 
demanda debe serlo también, que si se trata de 
desquiciada, es necesa'rio que se señale cu'áles de 
los cimientos ,que le sirven de apoyo son débiles 
o están mal colocados, y por ·qué y 0en qué afecta 
ello su estructura. 

"La sentencia pm!de ser equivocada; pero si el 
·demandante equivocó las causales y presentó en 
las alegadas motivos propios de otra u otras, o se 
fundó en alguna que es improcedente para deter
minados casos, según doctrinas firmemente esta
blecidas, la Corte, se repite, np puede interpretar
le el pensamiento al .demandante o SuPlir sus de
ficiencias, porque eso seiía tanto como proceder 
oficiosamente, sustituir al actor y, eri fin,. obrar 
en contra de un expreso mandato legal concretado 
en el artículo 568 ··del Código de Procedimiento 
Penal, que dice así: 
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"La Corte no podrá tomar en cuenta causales 
de casación di~tintas de aquellas que )layan sido 
expresamente alegadas por las partes". 

"He . ahí las razo~es para que este recurso sea 
exigente; y por su carácter de extraordinario no 
puede equipararse a los comunes de. apelación o. 
de consulta, ni se debe perseguir con él continuar 
en la Corte una etapa del proceso que tuvo su 
culminación en las reglamentarias instancias". 
(Fallo de 22 dé septiembre de 1947. Casación de 
Carlos García Torres, per homicidio). . , 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, de <tcuerdo 
con el señor Procurador y administrando justici 
en nombre de la República y por autoridad de 1 
le, NO INVALIDA la sentencia recurrida de qu 
se ha venido hablando. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

.lfcrge lE. Gutiéuez &nzola. - IFra~cisco lll\runmo 
&gunstín Gémez l!"i'ada. - Ricardo JT Oi'dán .lfilmánez. 
llliom.ñngo Sarast:v lW. - .lTIIlR~o !E. &rgtiilell!o JF~., Srio. 
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AJPUCACKON ]))lE lLAS SANCKONJES AlL 'IDJEUNCUEN'll'JE. - \lRJEKNCKIDENCllA 
. . . 

lLas sanciones deben aplicarse a l~ delin
cuentes según su peligrosidad, que se dedu
ce de tres factores: la gravedad y modalida
des del hecho, los motivos determinantes y 
la· personalidad del agente. &sí está conce-, 
bido el artículo 20. del proyecto de IFerri,. 
que la Comisión redactóra del Código Co
lombiano adoptó, pero incluyamdo como ele
mento para calcular la peligrosidad "las cir
cunstancias de mayor o menor peligrosidad" 
(artículo 36), siendo así que son apenas es
pecificación de aqueilos tres factores -mo
dalidad del heeho, motivos y personalidad 
del agl)nte-- que sirven para determinar el 
dicho grado .de peligrosidad, cuya resultan
te es. lEntre estas circunstancias de mayor pe
ligrosidad se. cuentan las anteriores conde
nas judicial.es o de policía. 

lLa reincidencia requier~ el lleno de cie~as 
condiciones taxativas en cuanto al tiempo, a 
la calidad y modalidades de la infracción y 
a la edad del agente, pero en cambio, las con
denas judiciales o de policía que demuestren 
la mayor peligrosidad sólo necesitan haber 
sido anteriores a la perpetración de un nue
vo delito. No es necesario, pues, que el reo 

· · haya cumpli~o antes otra c.~ndena ni que la 
recaída tenga lugar en una- misma especie 
de delincuencia. 

::orte Suprema de·'Justicia -Sala de Casación Pe
nal- Bogotá, diez de febrero de mil novecien
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponerite: doctor Agustín Gómez 
Prada). 

Vistos: 

El Tribunal Superior de San Gil, ,en sentencia 
le 31 de enero del año pasado, condenó a.Noé Cas
:añedá IP'alomino a la pena principal d~ cuarenta 
r ocho meses de prisión, y contra ella interpuso 
:asación el procesado, recurso que por medio de 
·epresentante sustentó ante la Corte, con base en 

el ordinal 1 Q del artículo 567 del Código de Proce
dimiento Penal. 

Se trata de los delitos de hurto de dos muletas, 
una de propiedad de Rodolfo Marín, y. otra de pro
piedad de José del Tránsito Chaves. Los semovien
tes estaban pastando en sus respectivos predios, 
ubicados en El Salitre, vereda de Monte Oscuro, 
del Municipio de'Vélez, y de ellos fueron sustraí
dos en la noche del 19 de julio de 1943. 

Por cada delito se- siguió proceso aparte y, una 
vez acumulados, terminaron con la sentenci& de 
23 de septiembre de 1946, por medio de la cual 
se le impusieron a Castañeda Palomino veinti
c:uatro meses de prisión (y las accesorias legales), 
pena que el T¡ibunal de San ·Gil, en la sentencia 
recurr:ida, elevó a cuarenta y ocho meses .. 

El recurrente dice que se aplicó-indebidamente 
la pena, de acuerdo con los artículos 397, 398 y 33 
del Código Penal, en relación con el 19 de la Ley 
41lL de 1943, "puesto que no. son dos años los que le 
corresponden al sindicado como pena básica, sino 
un año con el aumento a que haya lugar", de suer
te que la s~nción impue'sta en Ía primera instan
cia es la pertinente. 

Agrega que la peligrosidad o inclinación al de
lito no puede predicarse de quien ha cometido va
rios delitos -antes de' entrar a la caree!, pues. sólo 
demuestra que es incorregible quien después de 
cumplida una condena incurre en el mismo deli
to, pero no quien comete diversas infracciones 
cuando se hallaba libre. 

Se consider11: 

Para señalar la cu~ntía de la pena tuvo en cuen- · 
ta el Tribunal la peligrosidad de Cast¡1fí.eda Pa
lomino, deducida sobre· todo de una condena y de 
varios sumarios que contra él cursan. Dijo así: 

"Respecto de la personalidad del procesado, la 
historia judicial revela que en la Alcaldía de Bo

/ lívar cursa un sumario por el delite de hurto; que' 
en el Juzgado 19 Penal del Circuito cursa una caú
sa contra aquél, por hurto, que se halla en este 

·Tribunal en apelación¡ que en los, Juzgados de Vé
lez se le siguen otros procesos por delitos contra 
la propiedad (ganado mayor); que al Tribunal se 
envió otra causa contra Castañeda y Torres Estu-

... 
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piñán, por hurto de una mula de Roberto Olarte 
González y falsas imputaciones hechas ante las au
toridades, y que este Tribunal, con fecha 9 de ma
yo del añó pasado (1946), confirmó la sentencia 
dictada por el Juzgado 49 Penal del Circuito de 
Vélez, condenándolo a nueve meses de prisión co
mo responsable del delito de hurto de ganado ma
yor en bienes de 8ampo Elías León'~ 

El Tribunal concluye que el procesado es un 
"contumaz delincuente contra la propiedad", que 
"su personalidad es eminentemente peligrosa", 
además de que los hechos que se juzgan "son de 
notoria gravedad en sí". Por eso no fijó como base. 
de la pena el mínimo, sino la de dos años de pri
sión, a los cuales agregó una tercera parte por
haberse cometido los delitos de noche y sobre ca
bezas· de ganado mayor, y a los treinta y dos me
ses resultantes les aumentó la mitad por el segun
do delito de abigeato. 

Para decidir si procedió legalmente el Tribunal 
es preciso tener en cuenta que las sanciones de
ben aplicarse a los delincuentes según ·su peligro
sidad, que se deduce de tres ·factores: la grave
dad y modalidades del hecho, los motivos deter
minantes y la personalidad del agente. Así está 
concebido el artículo 20 del proyecto de Ferri, que 
la Comisión redactora del Código Colombiano 
adoptó, pero incluyendo como elementp para cal
cular la peligrosidad "las circunstancias de ma
yor o menor peligrosidad" (artículo 36), siendo 
así que son apenas especificación de aquellos tres 
factores -modalidad del hecho, motivos y perso
nalidad del agente- que sirven para determinar 
el dicho grado de peligrosidad, cuya resultante es. 

Entre estas circunstancias de mayor peligrosidád 
se cuentan las anteriores condenas judiciales o de 
policía. Y es evidente ,que fuera de las meras sin
dicaciones que cursan contra el procesado por de
litos que atentan contra la propiedad, existe una 
sentencia'condenatoria que, si resulta ineficaz para 
reputado como reincidente, sí lo acredita como su
jeto peligroso que, en consecuencia, debe ser re
primido c'on mayor severidad. 

Como la Procuraduría lo advierte, la reinciden
cia requiere el lleno de ciertas condiciones taxati
vas en cuanto al tiempo, a la c,alidad y-modalida
des de la infracción y a la edad del agente, pero 
en cambio, las condenas judiciales o de policía 
que demuestran la mayor peligrosidad sólo nece
sitan haber sido anterior~s a la perpetración de 
wn nuevo qelito. N o es necesario, pues, como lo 
&ce el recurrente, que el reo haya cumplido an-

tes otra condena ni que la recaída tenga lugar e 
una misma especie de delincuencia . 

. "La habitualidad '--ctice Florián, a quien cit 
el Procurador- es concepto concretb, que corres 
ponde a un estado de hecho resultante de las rei 
teradas manifestaciones delictuosas de un mism 
individuo;' es una situación perso~al, relacionad 
con un hecho exterior. seguro y demostrable; d 
ella surge una presunción de probabilidad en e 
sentido de que las manifestaciones delictum:as pue 
den repetirse en lo porvenir. Esta es la razón d 
que los órganos. del poder social intervengan d 
modo peculiar. 

Nos parece que para justificar esta intervenció 
no hace falta, ni en todo caso puede exi¡¡irse, 1 
condición de incorregibilidad". 

" ... Carece de razón el sostener que la habitua 
lidad surge sólo si los casos ·de repetición delic 
tuosa pueden considerarse como reincidencia; an 
tes bien, la condición necesaria, pero suficiente 
para la existencia de la habitualidad, es tan sól 
el hecho de que el mismo individuo haya come 
tido varios delitos; de modo que jurídicamente s 
podrá considerar comprobada tanto en los caso 
de reincidencia, como en los de concurso :materia 
de' delitos en sus varias formas. Dedúcese de est 
que el delincuente puede ser 1 habitual aun ·en 

, caso de que no sea reincidente en sentido propio' 
Por eso con razón concluye el Ministerio Pú 

blico: 

"Es evidente que el acusado demuestra una te 
dencia específica al hurto de semovientes, segú 
las constancias a que alude el Tribunal. Y com 
en realidad pesa contra aquél una condena ant 
rior, también por hurto de ganado mayor, que· n 
reúne las condiciones del artículo 34 de1 Códig 
Penal para constituír reincidencia, ese pasado j 
dicial sirve entonces como antecedente de ma 
conducta, demostrativo de una circunstmcia 
mayor peligrosidad, o sea la segunda del artícu 
37 ibídem. 

Bastaba esa sola circunstancia para que el juzg 
dar no pudiera aplicar el mínimo de la sanci · 
(artículo 39) ". 

Por tanto, la base para aplicar la sanc'ión no p 
día ser el mínimo, sino un tiempo o cuantía de p 
na superior, para sobre ella hacer los aumentos 
los artículos 398 y 33 del Código Penal. Porque 
decir este último precepto que cuando se trate 
.reprimir varios delitos se aplica "la sanción e 
tablecida para el más grave, aumentada hasta 
otr~ tanto", claramente qice que la base no es 
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rnrumo, sino la pena o medida coercitiva que se 
tabría de señalar al hecho de mayor gravedad si 
e reprimiera sólo o aisladamente. 

De esta suerte, es forzoso concluír que la causal 
nvocada no puede prosperar y, .por tanto, que la 
entencia recurrida habrá de quedar en firme. 

Por lo .expuesto, la Corte Suprema, de acuerdo 
:on el s~ñor Procurador y' administrando justicia 

en nombre de la República y .por autoridad de la 
ley, NO INVALIDA la sentencia recurrida de que 
se ha venido hablando. · 

Cópiese, notifíquese y devuélvase: 

.lforge !&. Gutiérrez Anzola. - !Francisco lllli"WlO. 

&gustín·.Gómez lP'rada.- llticardo JoYdá:n Jiménl!m. 
Jl)o~ingo Sarasty M. - Julio ·J&. &rgüello R., Srio. 

" 

' ' 
1 
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APJRJEiCIACION lilE JLOS lHllECIHlOS Y :liJilE lLA JRJESPONSABJIUDAD DJEJL DJEUNCUJEN-
-- . 'll'lE. - Nl!JlL'IDADJES 

ll.-No es exacto q_ue en los juicios por Ju
rado sea el Juez de derecho q_ujen de11a apre
eiiar nos hechos y decidir sobre la responsa
bilic:llad, pues que todo lo contrario dice el lOó
digo IP'enal, o sea, que en las causas en q_ue in
terviene el Jurado es a éste a q_uien corres
ponde calificar los hechos y definir -la res
ponsabilidad (arts.' 480 del C. IP'. y 28 de la 
lLey 4~ de ll943). &1 Juez de derecho no le 
incumbe sino dictar la sentencia de acuerdo 
con aquella calificación, señalando las san
ciones que deban imponerse en caso de con
dena, o absolviendo al procesado cuando el 
triblllltnal popular lo haya declarado libre de 
~reato. lLo que sí puede es declarar el veredic
to contrario a la evidencia de los hechos, 
cuando así lo estime (art. 537 del C. de IP'. 
IP'.). IP'ero como el Jurado no está sujeto a 
pauta alguna pa11:a justipreciar las pruebas 

··<llle un proceso criminal, pues sólo debe guiar
·se por e! íntimo convencimiento que de ellas 

· se forme, y como la casación es un estudio 
de derecho sobre el fallo de segundo grado, 
no parece lógico que figure la contraeviden
cia del veredicto entre las causales de. casa
ción, porque entonces se convertiría este re
curso extraordinario en una tercera instan
da. 

2.-!Las nulidades, confoqne al Código de 
IP'rocedimiento, pueden alegarse en cualquier 
estado del proceso y dictada la sentencia de 

' segunda instancia no pueden alegarse sino 
·en ell recUJrsó de cas{lción. lLo que es nulo no 
puede producir ningún efecto y por eso, en 
tratándose de nulidades esenciales o sustan
ciales, es natural que puedan alegarse en 
eualqulier tiempo; pero natural es también 
que defectos de forma no muy importantes 
tengan su tf~;Jmpo de reparación, dentro del 
4lual han de · subsanarse, y a e!las se refiere 
e! artículo 200 del C~digo de IP'rocedimiento 
:all deci.Jr que las nulidades pueden alegarse en 

""- a;uallqu!ier tiempo y aun en casación, "salvo 
•diisposidón legal en contrario". 

3.-!La f,alta 'de asistencia al procesa.do me
nor se ha tenido por grave, por nulidad sus
tancial o esencial; aunque no esté 4lon1¡empla
da en los artículos 1~8 y ll99 c:llell C. ltle IP': IP'. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casación Pe
nal- Bogotá, once de febrero de mil novecien
tos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Agustín Gómez 
Prada). 

Vistos: 

El Tribunal Superior de San Gil, en sentencia 
de 8 de noviembre de '1946, condenó a ll.eoncio 
&larcón y a IP'ablo !Emilio &larcón '.IL'ones, padre e 
hijo, re.spectivamente, a la pena principa1~ de 15 
años de presidio, más las accesorias correspon
dientes, como autores del asesinato en la :persona 
de José Julio Torre~, el 23 de agosto de 1943, en 
el punto de El Llano, del Municipio de· Guadalu
pe, Departamento de Santander. 

Contra esa sentencia interpusieron el rE;¡curso de 
casación los procesados y su representante pre
sentó la demanda, que funda en las causales se
gunda y cuarta del artículo 567 del Código de Pro-
cedimiento. · 

Causal segunda. - Errada apreciación de los 
hechos. 

'E;l demandante• apenas alega_ que en este pro
ceso se trataba de un homicidio preterintencional 
y no .de un asesinato, "que debe ser apreciado por 
.el Juez de derec):10 y no por el Jurado, quien solo 
aprecia la responsabilidad". 

.No se demostró legalmente la sevicia -dice en 
otro aparte y por ello el auto de proceder se for
muló indebidamente. 

Se considera: 
No hizo el recurrente un análisis de los motivos 

de hecho y de derecho que hicieran ver a la Corte 
la razón de su solicitud y de sus afirmaciones, y 
eso sólo bastaría para desechar la causal segun-

1 
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da invocada. Pero el' deseo de satisfacer amplia
merite la misión de doctrina que a ia Sala incum

. be la lleva a hacer las breves deClaraciones que 
1 . 

siguen: 
:t'Io es exacto que en los juicios por Jurado sea 

el Juez de derecho quien deba apreciar los hechos 
y decidir sobre la-r~spons'abilidad, pues que· todo 
lo contrario dice el Código Penal, o sea, ·que en las 
causas en que interviene el Jurado es a éste a quien 
corresponde· calificar los hechos y definir la res
ponsabilidad (artídulo 480 del Código Penal y 28 
de la Ley 41!- de 1943). Al Juez de derecHo no le 
incumbe sino dictar la sen~encia de acuerdo con 
aquella calificación, señalando las sanciones que 
deban imponerse en caso de cónden·a, o absolvien
do al proccesado cuando el tribunal popular lo ha
ya declarado libre de reato. Lo que sí púede es de
clarar el-veredicto contrario a la evidencia de los 
hechos, cuando así lo estime (artículo 537 del Có
digo de Procedimiento Penal). 

Pero como el Jurado no está suj"eto a pauta al
_guna para justipreciar las pruebas de un proceso 
{!riminal, pues lsólo üebe' guiars~ por el íntimo c~on
vencimiento que de ellas se forme, y como la ca
~;ación es un estudio de derecho .sobre el fallo de 
-segundo grado, no aparece lógico que figure la 
~ontraevidencia del veredicto entre las causales de 
tasación, porque entonces se convertiría este fe-

. curso extraordinario en una tercera instancia. 

Y, en efecto, la Comisión redactora del Código 
{le Procedimiento expresó que "cuando haya ve
redicto, no podrá alegarse en casación sobre los 
hechos qJ.IB declaró y que, como consecuenciá de 
€llo también declaró la sentencia; de modo• que si 
en casación no se puede alegar sobre los hechos 
que el Jurado declaró y qué la sentencia también 
d~claró, y si la causal segunda se refiere precisa
mente a ia ,errada interpretación de los hechos, 
se concluye que dicha causél'l no es aplicable a los 
juicios por Jurado". Lo .cierto es que l~ contrae
videncia del veredicto no' figura entre las causa
les de casación, como sí figuraba antes, y por eso 
esta Sala ha sostenido reiteradamente la doctrina 
de que la causal segunda no es aplicable a los jui-
cios en que el J lirado ha intervehido. · -

Esta causal debe, por tanto, desecharse. 

I!Jausal cuarta. -'- Haberse ptonunciado la sen
tencia en un proceso ·afectado de nulidad. 

Varios son los motivos de nulidad que invoca el 
demandante, pero los deriva dei, hecho de que el 
procesado Pablo Emilio Alarcón Torres era ~enor 

de edad -en el momento en que se dictó el auto 
de proceder. Tales motivos son: . 

a) Que no ha debido 'ser representado por su 
padre Leoncio Alarcón en este proceso escrito, 
siendo así que es analfabeta; bt que no se requi
rió a Leoncio Alarcón ¡;¡ara que le nombrara a su¡ 
hijo un def.ensor, sino "a los enjuirJados por sí 
mismos"; e) que er Juzgado le nombró a Pablo 
Emilio, defensor de, oficio contr.a lo dispuesto en 
el artículo 104 del Código Procesal; d) que, conse
cuenc~almente, no se hizo la notificación del auto 
de proceder "al legítimo representante"; e) que, 
pÓr igual razón, no se notificó• legalmente el auto 
que señaló término para que los procesados mani
festaran si tenían pruebas qué pedir; f) que igual 

, fenómeno s·ucedió c~n el auto que señaló fecha 
para la celebración del juicio; g) que, en tal vir
tud, Pablo Emilio· concurrió ·"indebidamente asis
tido a la audfencia pública"; h) que en ese acto 
no se le' con~edió la palabra a Leoncio como re
presentante de su hijo; i) qué no se lé notificó le-

~ galmente el aut9 que señaló día y hora para el 
sorteo de jurados y, por tanto, la diligencia es 
nula; j) que no se le adv·¡rtió al menor y a su "cu
rador1' que aquél debía ser asistido por éste; y k) 
que al hom'icid,io se le dio la denominación de ase
sinato, sin estar demostrada la sevicia y, como se 
trata de un homicidio preterintencional, se incu
ri-ió en error que vicia el fallo de nulidad . 

Se considera: 
Sobre nulidaqes dice el Código de Procedimien

to que, salvo d'isposición legal en contrario, pue
den alegarse en cuálquier estado del proceso y que, 
dictada la sentE¡nci'a de segunda instancia, no pue~ 
den alegarse sino en el recurso de casación. Lo 

1 qué es nulo no puede producir- ningún efecto, y 
por eso, en tratándose -de nuiidades esenciales o 
sustanciales, es natural que puedan alegarse en 
cualquier-tiempo; pero natural es también que de
fectos de forma no muy importantes tengan su 
tiempo de. reparación, dentro del cual han de suJ:?
sanarse, y a ellas se refiere el artículo 200 del Có
digo adjetivo~af decir que las nulidades pueden 
alegarse en cualquier tiempo y aun en casación, 
"salvo disposición legal en cpntrario". 

Sobre menores establece el citado Código que, 
si carecen de representante legal, debe nombrár
seles un curador ad Iitem para -que concurra a to
das· las diligencias judiciales que ies conciernan, 
sin perjuicio del nombramiento de apoderado a 
que tienen· derecho, que será designado p~r el res
pectivo .representante del menor (artículo 104). 

' . 
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Además, la falta de asistencia debida al procesado 
menor se ha tenido por grave, por nulidad sustan
cial o esencial, aunque no esté contemplada en los 
artículos 198 y 199 de la obra en cita. 

Sobre el particular dice la Procuraduría: 

"Estas exigencias referentes a la representación 
del menor por parte de sus padres, o por un cu
rador cuando ellos falten,' es sin duda alguna la 1 

aplicación de los principios del derecho civil sobre 
patria potes~d y curadurías al campo del derecho 
penal. Y entonces se aclara, así, el concepto de 
que lo que la ley persigue en estos c~sos es que 
en el proceso penal se complete la plena cápaci
dad que le falta al menor, para que, en esa forma, 
adquieran validez las actuaciones practicadas por 
el incapaz. Por tanto, sólo los representantes le
gales ~d~ éste o su curador ad-litem integran la 
personalidad procesal del menor s8metido a 'jui
cio. De ahí la exigencia de la ley de que esas per
sonas concurran "a todas las diligencias judiciales 
que se entiendan con el menor". 

' ,· 
Y ello es así, porque lo concerniente a la patria 

potestad y a la guarda de los menores es de orden 
público, pues esas instituciones miraiJ. al estado 
civil de las. personas, al gobierno de familia y a la 
conservación del patrimonio moral y material de 
los incapaces. Fuera de los padres' o de los guar
dadores del menor, ninguna ·otra persona puede en 
lo civil y en lo penal ejercitar esa delicada potes-
tad".. ' 

Pero aquí no ha ocurrido ninguna de las. causa
les de nulidad invocadas por el recurrente, no sólo 
por no estar acreditado que Pablo Emilio Alarcón 
era menor, pues §Ólo, lo demuestra su dicho de te
ner 20 años en 1943 (diligenci~ de indagatoria, fo
lio 16, cuaderno 1 Q)' sino que a lo largo del pro
ceso estuvo asistido por su padre, a quien en su 
calidad de representante legal de su hijo se le no
tificaron el auto de proceder (f. 55), el auto para 
pedir pruebas (f. 58v.), el que decretó las pedi
das (fls. 61 y 62), el de sorteo de jurados (f. 68v.), 
y el de conocimiento de sorteo de jurados (f. 69v.). 

De allí en adelante no se cumplió con la forrr..ali
dad de advertirle a Pablo Emilio que se le noti
ficaban las providencias ante su.representante le
gal, porque en 1945, fecha de las posteriores ac
tuaciones, ya contaba, atendiendo su dicho, con 
más de veintiún años de edad. 

Contestando ahora l<;is razones o motivos de nu
lidad de' modo particular~ .cabe decir: a) que la ley 
civil no requiere como condición para ejercer la. 
patria pótestad, que el padre sepa leer y escri-· 
bir; b) que al notificarle al menor el auto de pro
ceder delante de su representante legal, se enten
día que el requerimiento de nombrar defensor 
también se le hacía en esa calidad; e) que si' es 
verdad que el art. 104 del Código de Procedim:len
to dice que el defensor debe nombrarlo "el respec
tivo representante del menor", hay que enter.,der 
que cúando éste no lo nombra habrá de designarlo· 
el Juez, según el principio general del artículo 432 
del mismo Código; d) que las demás actuaciones 
se realizaron cuando ya ei procesado Pablo E:mi
lio :era mayor de. edad y, por tanto, no era el easo 
de requerir la especial asistencia de su padre; y 
e) que quien en defii::ütiva admitió la sevicia fue 
el Jurado, y entonces podría llegarse a la declara
ción de ser el veredicto contrario a la evidencia 
de los hechos, lo cual es una facultad exclusiva de 1 

los falladores de instancia, según se dejó dicho al 
estudiar la causar segunda. 

Por coilsiguient~, también habrá de desecharse 
la causal cuarta invocada. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, de acuerdo· 
con el. señor Procurador y administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la 
ley, NO INVALIDA la sentencia recurrida de que 
se ha venido hablando. 

Cópiese, notifíque~e y devuélvase. 

Jforge lE. Gutiérrez Anzola . ...:.._ !Francisco !Rrmno. 
Agustín Gómez lP'rada. -JRicardo Jfordán Jfñmélll.ez. 
Domingo Sarasty M. - Jfulio lE. Argüello lE., Srio. 
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IND:O:V:O:DUAUZAC.iON D:jE LA PENA. EN EI... NUEVO COD:O:GO PENAL 

1.-!El art. 36 del estatuto penal vigente 
-en el fondo transcripción del art. 20 del. 
Proyecto lFerri de 1921- estableció como 
condiciones de fijación de la pena las si
guientes: la gravedad y modalidades del de
lito, sus motivos determinantes, las circuns
tancias de mayo~ o menor peligrosid~ y la 
personalidad def agente. 

2.-!En el Código· de lFerri, ortodoxamente 
'· positivista, la sanción se aplica al delincuen

te de acuerdo con su peligrosidad, la cual 
se determina según la gravedad y modalida
des del delito, sus motivos y la personalidad 
del infractor; en el colombiano, las circuns
tencias de peligrosidad · concurren 'con los . 

' otros elementos a la individualización de la 
pena, o según la 1:xpresión positivista, a "la . 
adaptación de la sanción represiva a la per
sonalidad del delincuente por ' el delito por 
él cometido". 

3.-ll...a gravedad del delito puede conside
rarse -segúri la clasificación de lFerri7 en 
el doble aspecto, de su CAN'll'IDAID (relati
va a la categoría, importancia o entidad del 
derecho o bien jurídico lesionado o destruído 
y a las circunstancias y modos de ejecución), 
y de su ClUAI!...I!][]IA][]I (relativa a los motivos 
determinantes del delito>. 

4.""7"1El criterio de indagación de los moti
vos determinantes está en la naturaleza de 
~stos, esto es, el de ser opuestos o no a las 
condiciones morales o jurídicas· de la ,convi
vencia social, y comprobable según rás cir
cunstancias reales y personales anteriores al 
delito, su ejecución 'y la actitud o conducta 
del agente antes y después del delito. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casación Pe
nal- Bogotá, veintisiete de febrero de mil no
vecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Francisco Bruno). 

Vistos: 

Leonardo Mantilla Consuegra de 27 años en 1940, 
nacido en Ocaña, casado con Emma García en 

/ 

1932, y el Fiscal del Tribunal de Bucaramanga, 
recurriéron en casación contra: la sentencia de di
cha Corporación, del 19 de ·febrero del año pasado, 
por 'la cual -con aplicación :d.,el art~ 363 ( 1 <?) del 
estatuto ·penal- impuso a ·Mantilla la pena de 
quince años de presidio, por el homicidio (uxori
cidio) de su esposa. legítima Emma García, come
tido en la mañana del 15 de abril de 1940, en el 
sitio de "Peña de las.Antiguas", fracciów de Ucatá, 
Municipio de Tona. 

Concedido el recurso por el Tribunal y admitido 
por la Corte no obstante el silencio de las partes, 
se dió traslado para que·. unb y otro formularan. 
la dema11da respectiva; el Fiscal objeta la senten
cia por cuanto, al imponer la pena mínima del art. 
363, se omitió computar circunstancias de mayor. 
peligrosidad claramente establecidas, tales como 
los motivos innobles y fútiles que determinaron a 
Mantilla a dar muerte a su esposa, las de tiempo, 
lugar, instrumentos y modos de ejecución, que di
ficultaron la defensa, la posición soCial del proce
sado, el abuso de las condiciones desf~vorables de 
la ~íctima, y el haber hecho más nocivas las con
secuencias del delito (orfandad de .cinco niños). 

El procesado Mantilla, de su parte, a pesar de 
la repetida advertencia de- que ---conforme a la 
Ley 69 de 1945 (árt. 2<->)- no podía formular la 
demanda por no ser abogado titulado ni estar ins
crito en la Corte, pl.dió, en escrito desprovisto de 
toda técnica jurídica, se declarara nula e injusta la 
sentencia porque fue proferida sobre veredicto 
contraevidente, ·anomalía ésta fundada en el dic
tamen (según él favorable) de. los peritos que'in
tervinieron en la última inspección ocular en el 
-sitio del delito y aprobado por todos los concu
rrentes, y también en la confesión por él hecha 
ante el funcionario instructor referente a homici
dio en estado de legítima defensa o necesidad, con
fesión que pide a la Corte sea admitida. 

No habiendo; pues, fundado el recurso en la for
ma ordenada en la ley, como se le advirtió, la de
cisión se concreta-::=a 'declarar lo desierto, como lo 
prescribe el art. 565 del Código de Procedimiento 
Penal, no sin dejar de anotar que el veredicto con
traevidente, como causal de casación, fue excluído 



G & (Q lE '1L' & JIDIDIICI!&IL 

en el nuevo Código para los procesos en que in
terviene él Jurado. 1 

En consideración a que el procesado Mantilla se 
abstuvo de fundar el recurso conforme a la ley, 
se ordenó pasar el expediente al Sr. Procurador 
Delegado en lo Penal para que -según jurispru
dencia reiterada -coadyuvara o no el interpuesto 
por el Fiscal del Tribunal; aquél alto funcionario 
optó por ampliar la demanda del Fiscal, porque 
~explica el Procurador-"estima aceptable la as
piración del Sr. Ajf€nte del Ministerio Público, en 
el sentido de que s'é eleve la penalidad impuesta 
-al procesado". 
- Expuesto lo anterior se procede a examinar las 
objeciones que a la sentencia del Tribunal h~cen 
el Fiscal y el Procurador, previa referencia a los 
antecedentes y modalidades del delito y a los ac
tos del proceso que fundaron la sentencia recurri
da. 

A) IEI delito 

La afirmación que el procesado Mantilla hizo 
ante el Inspector de Policía de Bucaramanga la 
noche del quince de abril de mil novecientos cua
renta, Gle .que -para salvarse de ser precipitado 
por su es!)osa a un abismo con peligro de su vida 
se vió esa mañana obligado a disparar· su revól
ver hacia ella -fue no solo la base de este pro
ceso, sino también de la actividad de la defensa, 
invariablemente dirigida a sostener la tesis de la 
justificación y, subsidiariamente, las del exceso.en 
la legítima defensa subjetiva o la ira o intenso do
lor 1grave e injustamente provocados, y que el 
jurado -no obstante· h~bérselas propuesto a peti
ción del defensor- se abstuvo de acoger. 

Sobre lo íntimo que sucediÓ entre Leonardo . 
Mantilla y su esposa Emma García, desde el mo
~ento _en que salieron de la casa de la hacienda 
de Ucatá (en Tona) hacia la de Silverio Jaimes 
y que los 'indujo a tomar vía distinta hacia la '"Pe
ña de las Antiguas", y a Mantilla a ul,timar allí 
a su esposa; sobre ello y sobre las circunstancias 
previstas o imprevistas que precedieron o coinci
dieron con el delito, no hay ~n suma- dato di
recto distinto al que el mismo procesado suminis
tró a los funCionarios instructores. 

"Tomamos algunas vistas --dijo al Inspector de 
Policía la noche que a él se presentó por consejo 
de su pad¡;e- y después me dispuse a dirigirme 
hacia un arranque' de papa que tiene don Ber
·nardo García mi suegro, tierras que quedan reti-

radas de la hacienda como a kilómetro y medio po
co más o menos. Emma me insistió en presencia de 
Matilde Llanes y otra muchacha para que nos fué
ramos ambos al arranque por el camíno de enci
ma, pues mucho me insistió para que la deja:~a ir 
én mi compañía. Así, pues, 'Emma y mi persona 
tomamos el camino de encima y al Begar ·a una 
peña desde donde se divisa para la casa y que tie
ne unos veinte metros de profurtdidad, nos senta
~os largo rato al borde del precipicio, muy con
tentos, hasta que de un momento a otro cambió' 
~lla de genio y me dijo que yo era un perro, que 
me ocupaba sólo de hacerle cada año un hijo, co
~a que con frecuencia me decía en público, y aBién
<iome0por la 'cintura me dijo. que nos tiráramos ql 
precipicio, como así lo intentó, arrastrándome ha
da el borde, por lo cual, viéndome en peligro me 
qgarré de l,l.na n;¡anera en que me ví casi · de'Spe
ñado pues me tiraba por la cintura, peligrané:o la 
vida de ambos, en vista de lo cual y viéndome 
todo' ofuscado saqué mi revólver y lo disparé ha
da donde ella, estaba, ,por varias veces, dando co
mo resultado el que Emma se fuera de bruces ha-
cia el abismo". 

Do!> días más tarde, en la diligencia de indaga
toria, reafirmándose aún más y con visible inten
ción en el motivo de justificación, destacó con ma
yor precisión y dramatismo el peligro en que lo 
colocó la súbita acometida de su esposa. "Nueva-. 
mente arriba (es- decir, en la "Peña de las .Anti
guas", aclara la Corte) -añadió Mantilla después 
de aseverar que fue ella quien persistió en que 
tomaran la vía que allí directamente conducía
ella me prendió después de que I).os parámos, y 
me echó el brazo por detrás, y seguimos caminan
do como hacia el precipicio, y ya yendo ahí a muy 
poca distancia del borde de la peña, quiso que nos 
precipitáramos forzándome a mí, y yo al verm.e al 
borde del precipicio, me contuve, hice como una 
fren.ada y volví el cuerpo atrás, y con el impulso 
que, ella traía, quedó atrás de mí: ahí sostuvimos 
como una lucha, ella a tirarme hacia abajo, y yo 
a tenerme, hasta que en el colmo de ia ofuscación 
saqué el revólver e hice fuego hacia atrás, y en
tonces ella se desplomó y yo me largué para acá" 
(para Bu~aramanga, se aclara). Incitado para que 
explicara un poco más la forma . en que disparó 
el revólver, añadió: ;,Yo lo sa~ué de la chapuza 
que la llevaba cintada atrás, y disparé volvie,ndo 
el brazo hacia atrás, pero no puedo precisar si fue 
por encima o por debajo del hombro que disparé". 

La posición y sitio en que al d·ía siguiente fue-
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ron hallados el cadáver de la occisa y algunas 
prendas personales de ésta y su victimario, así co- n 

mo las conclusiones de los peritos que intervinie- · 
ro~''en el ievantamiento, en las inspecciones ocu
Lares y en la reconstrucción del hecho (ésta con la 
concurrencia de jurados, fiscal y defensor,- como 
acto integrante de la audiencia) y !_as revelacio
nes de los testigos que conocieron la angustiada 
vida familiar de los esposos Mantilla-García, die
ron nacimiento y existencia -induétivamente- a 

\ 

, La certeza legal de que Leonard<:b Mantilla no ul-
timó a sú esposa en virtud de un estado de nece
sidad o de legítima defensa (por subjetiva que 
fuera) por él ahincadamente invocadas co_n el-pro
pósito con tánta frecuencia y tenacidad expresado 
de justificar su acto. 1 

· 

"A unas diez cuadras de la casa de la hacienda 
-expusieron los peritos en la primera inspección 
ocular- hacia el sur, encontramos tendido en el 
suelo, sobre un · gramal, el cuerpo de uri"a mujer 
descubierta hasta la mitad del tórax, con medias 
de las llamadas tobilleras y cubierto el pecho con 
una . blusa arriarillante, con flores azuleso y saco,' 
azul de paño, estilo. sastre, en estado de rigidez 
cadavérica, boca arriba, y en situación de oriente 
a occidente, y presenta la cara amoratada y acha
tada, con los ojos completamente abultados, pero 
cerrados, muestra do¡:; he~idas, una sobre la ceja 
izquierda, al parecer producida éon arma cortante, 
de uno~ cuatro centímetro~ de larga, por medió de 
ancha, y sobre la sién del mismo lado, y a unos 
dos centímetros de la anterior, otra herida, de las 
mismas dimensiones, también al parecer producida 
por arma cortante, a la raíz del cuero cabelludo, 
y por. último- otra herida en la parte superior del . 
externón en la unión de las clavículas, de forma 
circular y profunda, producida al parecer por ar
ma de fuego de regular calibre: esta herida pre
senta en sus alrededores punto negros incrustados 
en la piel que revelaJ;J. granos de pólvora, lo que 
no deja duda fueron producidos por el.disparo que 
ocasionó la herida, el cual fue hecho a quemaropa; 
presenta además el cuerpo, en sus miembros in
feriores, bastantes equimosis de distintas dimen
siones y

1 
amoratamientos a todo lo l¡¡.rgo de la 

pierna, en su parte superior". -
La autopsia confirmó, con las naturales discre

panéias de carácter científico, las precedentes ob
servaciones hechas en la diligencia de levanta
miento .del cadáver; así, el Médico Legista -des
pués de corroborar la herida hecha en la región 
clavicular del lado derecho. con arma de pe<:¡ueño 

calibre, que le afectó la aorta, causa de la muerte 
-advirtió que las heridas en las regiones supra
orbitaria, malar y sigomática inferior, causadas 
con instrumento contundente le fi.acturaron los 
huesos, y que l~ primera "da la impresióh de una 
herida producida después de la muerte", y, ade
más, de ligeras huellas epidérmicas en la anterior 
del muslo i_zquierdo, otras -en la espalda, en la re
gión glútea, que· creee. sean las·livideces cadavé
ricas pro.ducidas por la ley de grave,dad de los lí
quidos orgánicos, y, especiªlmente, la· presencia 
en la cavidad uterina de un embarazo de tres me
ses aproximadamente. 

Después de verificar los peritos la inclinación 
del terreno en que .Q.aÚaron el cadáver (sesenta 
por ciento de pendiente aproximada), quebrado,. 
desigual, más alto al oriente, ondulado de norte a 
sur, y siguiendo una línea ascendente hacia el vér
tice de la roca o "Peña de las Antiguas", encontra
ron huellas de que un cuerpo sólido hubiera .sido 
arrastrado, ya por lo tronchado y enlodado el pasto 
(donde lo había), ya por las raspaduras en_ la tie
rra 1seca, huellas que continuaban en línea curva 
hacia arriba; a doce metros del punto de partida 
y· sobre la grama, unos pantalones rosados de jer
~ey para 'mujer metidos y enrollados entre una 
faja de. hilo y caucho del mismo color, prendidos 
con un gancho de alambre, manchadas tales pie
zas con sangre y tierra; más arriba, por la mis
ma línea de rastros dejada por el cadáver, siem
pre curva . y desviando unas veces a la derecha y 
otras a la izquierda, a unos treinta metros del si
tio en que aquél fue hallado, una capa ("cafete
·ra") de caucho, cerca a unas piedras; por la mis
ma línea, a unos cuarenta y. dos metros del mismo 
punto de referenc::ia, se encuentra el vértice en que
se cortan el plano inclinado seguido por los peri
tos y la roca que desciende en una longitud de 
unos veintitrés metros perpendicularmente; a me
tro y m~dio abajo de este sitio, un zapato de mu
jer, de caucho\ y a dos metros y medio a la dere
cha, el otro zapato, con' los cordones sin soltar; 
como dato muy importante observara~ que en el 
medio de aquella perpendicular (la formada por 
la roca) hay una especie de grada· acusada por una 
saliente de la roca ·que -según lo dedujeron los 
mismos peritos- 'puede detener un cuerpo lanza
do desde el vértice o plano' superior de la roca. 

Leonardo Mantilla -de conformidad con el cer
tificado del Cura de Floridablanca- bautizado 
allí sub conditione propter du~inum bene funda
tum, de veinte ~ños de edad, co'ntrajo matrimoni() 
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con Emma García, el día 12 de diciembre de mil paradas sobre el hecho material, el propósi·\o de 
novecientos treinta y dos, y tuvieron cinco hijos matar, la calidad de cónyuge de la víctima y la 
(Ligia, Gabriel, Eugenia, Hugo y Cecilia). n ejecución a sabiendas de dicha calidad; 

B) IEI proceso 

Abierto el proceso con base en la información 
que Mantilla- por consejo de su padre, como más 
tarde lo explicó- dió al Inspector Permanente de 
Policía de Bucaramanga, varias interferencias tu
vo su desarrollo, por causa de los múitiples recur
ws que la defensa propuso, ya en cuanto a las de
~isiones relativas a la intervención ·procesal de los 
niños del procesado, ya en cuanto a la del Fiscal 
doctor Ortíz González (hermano de la declarante 
Carmen Ortíz González), ya en cuanto a la inte
gración del· jurado, ya en cuanto a los dos dictá
menes periciales, actos éstos objetados en una Y 
vtrá de las instancias con ahincada persistencia, 
~odo con el propósito (frustrado) de establecer la 
evidencia de la justificación invocada por ,Man·
tilla. 

Sin que ninguno de los funcionarios que aqUí 
intervinieron hubiera vacilado .<I'especto a la res
ponsabilidad de Mantilla en la muerte de su es
posa, discreparon en. cuanto a las circunstancias 
determinantes de la pena, y como a ello concierne 
la casación interpuesta, es indispensable hacer al
e;una referencia a las decisiones en que se concre
taron las opiniones encontradas; son, como princi
pales, las siguientes: 

al El auto c~e proceder del Juez 29 Superior, 
del doce de noviembre de mil novecientos cua
\'enta, .en el que descarta la justificación, así co
mo las circunstancias de la premeditación con mo
tivos innobles y bajos (afirmad5l ésta por el Fis
cal) y la sevicia, acoge la del estado de inferiori
dad e indefensión de· la víctima, y sugiere, final
mente, se propongan al :Jurado no sól~ lo alegado 
p0r Mantilla sino la premeditación, la indefensión 
y la seyicia; 

b) El auto de proceder del Tribunal, del vein
tiuno de marzo de mil novecientos cuarenta y uno, 
en el que -en desacuerdo con el Juez- concreta 
el cargo a que Mantilla "le dió muerte a su es
posa legítima con el propósito de matarla y a sa
biendas", eliminando las circunstancias modifica
doras, "que pudieron existir -dice el Tribunal
pero que no están probadas de manera satisfac
toria"; 

e) La formulación del cuestionario, el nueve de 
marzo del año siguiente (1942), con preguntas se-

d) La reforma del cuestionario, del día diez y 
siete de los mismos mes y año, a solicitud del de-

. fensor, con inclusión de la defensa legítim;o., del 
exceso en su ej'ercicio, y del estado de ira o de in
tenso dolor causado por grave e injusta provoca-
d~; 1, 

e) El veredicto del jurado, del treinta de julio 
de mil novecientos cuarenta y seis, en el que con
testó afirmativálmente las cuestiones propuestas 
por el Juez y negativamente las pedidas por el 
defensor; 

f) La sentencia de primer grado, del veintisiete 
de agosto del mismo año, por la cual --con aplica
ción de los numerales 69 y 79 del art. 38 y 1.9 del 
art. 363, ambos del c'ódigo Penal vigente, inpuso 
al uxoricida Mantilla la pena pJ;incipal de diez y 
seis años· de presidio, las accesorias de ley <entre 
ellas la pérdida de la patria potestad durante. la 
condena) y obligación de pagar a los herederos 
de la víctima -a título de indemnización de per
j4icios..o- la suma de diez mil pesos monec.a co
!Tiente; 

g) La sentencia de segundo grado, del 19 de 
febrero del año pasado, por la cual -en atención 
a· la inexistencia de las ofrcunstancias de mayor 
peligrosidad -deduciqas por el Juzgado- fijó en 
quince años de presidio la pena principal, en des
acuerdo .con el Fiscal, quien solicitó se fija.ra en 
diez y ocho a veinte años, y 

h) AutOs del Tribun¡¡l, del tliez de marzo, y de 
la Corte, del veinticinco de abril, ambos del mis
mo año, por los cuales se concedió por el primero 
y se, admitió por la segunda, el recurso de ca:;ación 
contra la mencionada sentencia. 

e) lLa demanda 

El Fiscal del Tribunal ::¡uperior, no sin antes su
gerir al Procurador expusie1'a sus puntos de vista 
sobre el recurso interpuesto, afirma -en su escri
to ante la Corte- que se violó la ley penal por
que, probadas como fueron varias circunstancias 
de mayor -peligrosidad, se fijó en el mínimo ~quin
ce años) la pena principal, y se apreciaron e in
terpretaron erradamente los hechos que constitu
yen esas circunstancias, al no reconocerl,es el va
lor que tienen1 fundando así la primera y segunda 
causales de c·asación, invocadas en su escritó ante 
la Corte. 
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El Fiscal considera que se acreditaron legalmen
te las circunstancias tercera, sexta, séptima, duo
décima y décima quinta de mayor peligrosidad, lo 
que explica mediante el razonamiento que a con
tinuaCión resume, en sus partes principales, la 
CoJ.:te: 

a) .Motivos innobles o fútiles, porque no se com-
. _.-probaron los estados de necesidad, de legítima de

fensa, de ira o intenso dolor gravemente provo
cado, de pasión excv.sable o de emoción determi
nada por intenso 'dolor o temor, o de ira injusta-
mente provocada; · 

b) Dificultad 'de la defensa ·causada por la dis
tancia y aislamiento d€!1 sitio al que fue conducida 
la víctima, m12diante engaño, impidiendo así de
manda de auxilio; 

e) Abuso de Ías condiciones de inferioridad o 
circunstancias desfavorables de la ofendida, esto 
es, de sus condiciones de mujer en estado de gra
videz, de antemano conocidas de Mantilla; 

d) Agravación de las consecuencias del delito, 
no solo porque la víctima fue la esposa legítima, 
sino por las consecuencias de orden material y 
moral (orfandad y desamparo) en que quedaron 
los cinco niños de Mantilla y de su esposa: 

e) JLa posición distinguida del delincuente y de 
su familia, por lo que en la ciudad de Bucará
manga produjo el delito tánta y tan honda con
moción. 

JO) Concepto del !Procurador Delegado 
En virtud de la doctrina aquí sostenida, de que 

es el Procurador Dél~gado el funcionario a quien 
compéte formular la ·demanda de casación cuan
do el· recurso ha sido interpuesto por el -Fiscal del 
Tribunal, se le dió traslado de él -como ya se 
'dijo- para tal propósito, el que fue oportunamen- ~ 

te contestado, y -de conformidad con dicha te
sis- coadyuvó, amplián'd.ola, la demanda del Fis
cal. 

El Procurador Deiega<;lo -obedeciendo a la ju
risprudencia de que la causal segunda no es apli
cable a procesos como éste, en que ha intervenido 
el jurado- sólo invoca la primera (mala aplica
ción de la ley penal), y que en la parte prelimi
nar de la demanda sintetiza en los términos si- · 
guientes: 

"La sentencia del Tribunal Superior de Bucarci
manga -comienza_:_ incurriÓ en errónea aplica

. ción de la ley penal, por cuanto, ar' adaptar la san
ción al delincuente, dejó de tener en cuenta todos 
los elementos mensuradores de ella que com}qgra 
e~ art. 36 del Código Penal, pues omitió apreciar 

ia gravedad y modalidades del delito y una de las 
~ircunstancias de mayor p-eligrosidad -la sexta
de ·que trata el art. 37 ibídem; omi,siones éstas que 
lo indujeron a impon~rle al procesado una medi
da represiva que no co~responde a su peligrosi
dad y a la· defensa social. El sentenciador violó, 
por lo tanto, los arts. 36, 37 y 39 del estatuto pe
nal, en relación con el 363 de la misma obra" . 

Son dos, pues las objeciones principales que; al 
ampliar la demanda, dirige el Procurador Dele
gado a la sentencia del Tribunal: la una, relativa 
a la gravedad del homicidio, y. la otra al desam
paro de la víctima y dificultad tn su defensa. 

En cuant6 a la primera, considera -de acuerdo 
~on la clásica teoría de, Carrara- que la propia 
entidad que reviste aquí el homicidio, en su '-do
ble aspecto de daño, inmeciiato ("privación de la 
.rida a su esposa y destrucción del producto de la 
-;:oncepciÓn que ella llevaba e~ su cláustro mater
no"), y mediato (intensa alarma colectiva produ
cida por la gravedad del delito y la clase social de 
los protagonistas), demanda una penalidad más 
enérgica .aún dentro de su especie de asesinato, 
!a cual desatendió el Tribun.al injustificadamente. 
· En cuanto a la segunda,. dice el Procurador: 
'Aquí es incontrovertible que el lugar y modo de 

ejecución del delito dificultaron la defensa de la 
víctin:d Realmente,. la soledad del sitio, la presen
cia del precipicio, la neblina que ocult~ba a los 
protagonistas·, la ausencia de habitaciones in~e
jiatas y la imposibilidad de obtenér un pronto so
~orro o auxilio ·por parte de terceras personas, 
;:rearan en la señora de. Mantilla, como es obvio, 
una situación de angustia y desamparo que indu
dablemente le cercenaron su defensa, con tanto 
mayor razón tratándose de una mujer ríacida en 
un hogar distinguido, en quien es de suponer un 
comportamiento fino y delicado". 

. "En ·resumen -termina . como fundamento de 
~u petición de que se fije la pena en diez y nueve 
años- está demostrada la mayor gravedad del ho
micidio cometido por Mantilla Consuegra, en lo 
concerniente al daño público y privado que cau
só, así como también se· halla establecida la cir
~unstancia de mayor peligrosidad prevista' en el 
numeral 6'? del art. 37 del Código Penal. Lo cual 
quiere decir que la sanción debe aplicarse en un 
término superior al mínimo e inferior éll ·máximo', 
ya que, por otra parte, en favor del procesado 
obra su buena conducta anterior al delito y la mo
dalidad 9'l- del art. 38 de la misma obra" (confe
sión seguida de la presentación expontánea)". 

e 
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En cuanto ·al recurso interpuesto por Mantilla, 
pide se declare desierto, por cuanto -explica
aquél "no formuló la demanda, pues apenas pre
sentó ante la Corte un breve alegato de instancia 
que no puede ser tenido en cuenta, al tenor del 
artículo 40 de la Constitución Nacional". 

lE) lEstudio del i'ecurso · 
1 

La objeción fundam~ntal hecha a la sentencia, 
es la del Procurador De}egado, según la cual el 
Tribunal, al fijar la pena que debía imponerse a 
Mantilla, sólo actuó en consideración al delito en 
sí, objetivamente visto, únicament~ frente a la 
norma violada (art. 363 numeral lQ), sin que hu
biera hecho uso -según el mandato del art. 36-
de los criterios que regulan la individualización 
o adaptación judicial de la pena; la objeción del 
Fiscal, en cambio, es parcial: se concreta a que el 
Tribunal no tuvo en cuenta, al.determinar la pena, 
circunstancias de mayor. peligrosidad que -según 
él- fueron suficientemente acreditadas en el su
mario y en el juicio, sin que su objeción hubiera 
englobado -como la del Pro~urador- la totalidad 
del problema, motivo éste que induce a la Corte a 
estudiarlo¡ en la extensión planteada por el últi-

' m o. 
El art. 36 d~l estatuto penal vigente -en el 

fondo transcripción del art. 30 del Proyecto ~erri 
de 1921- establ~ció como condi~iones de fijaCión 
de la pena, las siguientes: 

a) La gravedad y modalidades del hecho delic
tuoso; 

b) Los motivos que determinaron su ejecución; 
e) Las circunstancias de mayor o menbr peligro

sidad que lo acompañaron, y 
d) La personalidad del que lo ejecutó. 
En el Gódigo de Ferri -ortodoxamente positi-

' vista- la sanción se aplica al delincuente de acuer
do con su peligrosidad; ésta se determina según la 
gravedad del delito, sus mot,ivos y la pe¡;sonalidad 
del 'infractor; determinada así mediante el examen 
y aplicación de estos elementos, viene el proceso 
de graduación frente a las circunstancias que- el 
Código taxativamente enumera con esa finalidad; 
en, el colombiano, como ya se anotó, las circuns
tancias de peligrosidad concurren con los otros 
elementos a la individualización...de la pena, o se
gún la expresión positivista, a "la adaptación de 
la sanción represiva ·a la \personalidad del delin
cuente por el delito por él cometido". 

Ni de acuerdo con las normas de la ciencia, pues, 

o 

ni de acuerdo con las normas de la ley, se puedE 
prescindir -al fijar la sanción- del motivo y en-. 
tidad del delito ni de la persona del actor, y si aquí 
el Tribt¡.nal prescindió de ello·, procedió opue:;ta
mente al mandato del art. 36 y también -como va 
a explicarse- opuestamente a la misma realidad 
del proceso. 

a) Gravedad y modalidades den hecho 
e 

La gravedad del delito puede considerarse --se
gún la. clasificación d~ Ferri sintetizada por el Pro
curador- en el' doble aspecto de su cantidad (re
lativa a la categoría, importancia o entidad del de
recho o bien' jurídico lesionado o destruído y a 
las circunstancias y modos de ejecución), y- de su 
cualidad (relativa a los Ihotivos determinantes del 
delito). 

Si lo que tutela la ley penal "es el iriter.és ·social 
de la integridad física en cuanto mira particular
mente al bien jurídico de la vida humana consi
derado en cada uno de los individuos y en las re
laciones entre los hombres" (Manzini), se deduce 
de e·sta noción que si el privar a un ser cualquiera 
de bien de tal entidad, como es la vida, es hecho 
grave, cúánto más grave lo es si el ser a quien de 
ella se privó fue la esposa, la cual, a más de ma
dre de cinco niños, ya nutría en sus entrañas una 
nueva vida, extinguida con la suya por virtud -de 
la misma agresión. 

La ley p~nal -ciertamente- considera el uxor
ricidio como homicidio agravado, pero esta agra
vación, relativa a los vínculos que atan civil y re
ligiosamer{te a victimario y víctima, no excluye el 
que -además de ése- otros motivos, incidenta
'les y contingentes, relativos a los modos y medios 
adoptados en la agresión, hayan acrecido en grado 
notable su ~antidad inicial. En esta categoría de 
motivos entran hechos importantes, entre ello!: los 
siguientes: la intencionada escogencia de una sen~ 
da que, en vez de conducir directamente a casa 
de Silverio J aimes, sitio al cual Mantilla y su es
posa debían ir aquella mañana, desviaba hacia la 
escarpada y trágica "Peña de las Antiguas", invi
sible y aislada en esa hora por causa de la densa 
niebla que la cubría, determinación en que -a 
pesar de la, persistencia de Mantilla en probar lo 
contraHC>-;- no intervino su esposa; la súbita a.gre
;ión, precisamente sobre el borde de la alta peña 
cortada a pico, que -al disparo que le destrozó la 

" 9.orta -facilitó o produjo la caída; la incompren
sible y accidentada trayectoria que, bajo el impul-
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;o de su propio peso (o extraño según concepto 
fiscaÜ hubo de seguir el cuerpo causándose serias 
lesiones y Úacturas que le desfiguraron el rostro; 

' . y la posición y desnudez ·dé su cuerpo, a la mtem-
oerie, allí abandonado por el mismo uxoricida, sin 
~onsidera~ión' al nexo espiritual que a su víctima 
debfa vincularlo. 

Examinada la cuestión, con el clásico criterio 
'il.el daño, como medida de la cantidad del delito, 
>e llega .a idéntica conclusión; hay daño inmediato, 
por ·la importancia del bien destruído con el deli
to, 1~ menor reparabilidad del mal causado y su 
mayor posibilidad de difusión, y daño mediato o 
político, por la repercusión que el delito tuvo en 
d sentimiento de la propia seguridad celectiva. 

"En tal virtud -deduce el Procurador de su 
~:xamel'l" del delito- la propia entidad ,que reviste 
aquí el homicidio, demanda una. penalidaq más 

·enérgica aun dentro de su especie de asesinato, la 
· ~ual desatendiÓ el Tribunal inju~tificadamente". 

b) !Los motivos determinantes 

Siendo la peligrosidad -de coDformidad con 'el 
Código vigente- el c~iterio de la individualiza
ción, el motivo del delito adquiere una excepcio
nal importancia, mayor que la. de su gravedad, y 
entonces su indagación y precisión requieren la 
adopción. de un· criterio adecuado, que no puede 
~:er otro sino ~J.' de l<t naturaleza del motivo, esto 
es, el de ser opuesto o rio a las conpiciones mora
les o j¡,¡rídicas de la conyivencia social, cualidad 
comprobable según ·las circunstancias reales y per
sonales anteriores al delito, su ejecución y la ac
titud o conducta del agente en el tiempo anterior 
y posterior al delito. 
, Mediante el criterio expuesto, la Corte es.tudia 
en seguida tan interesante tema: 

Descartado por lo inverosímil, el inminente peli
gro de su vida en que -según Mantilla- lo colo
có su esposa al sujetarlo por la cintura· e intentar 
así lanzarlo por la roca, en una desesperada inci
tación al suicidio conjunto, y descartados también 
los estados de legítima defensa (exceso) e ira in
tenso dolor tan ahincadamenté invocados· por de
fensor y procesado, la investigación no precisó,' 
con claridad, cuál fuera el motivo espécial, súbito 
o deliberado, que impulsó a Mantilla a ejecutar tan 
grave delito· no obstante, ·SU comportamiento· an
terior y al través del proceso, en particular el día 
del delito, crea (por deducción) la certidumbre de 
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que ningún motivo sociai pudo haber determi
nado semejante drama. 

· En el hogar de Leonardo Mantilla y Emma Gar
cía Blanco, formado en 1932 ·a pesar de la oposi.-· 
ción de la~ familias, oposición explicada por la 
edad de los contrayentes y por la precaria condi
ción económica del esposo que no le permitió·cons
titúírlo en forma independiente, hubo diversos 
fact~res -entre los cuales los celos de la esposa 
y el temper:amento impulsivo del esposo- que, al 
orovocar frecuentes y serias fricciones, fueron es-

_. iimulando en Mantilla (de constitución psicopá
tica' esquizoide, según el dictamf¡!n del psiquiatra) 
la necesidad de if!odificar ljna forma de vida fa
miliar a la cual no podía adaptarse·. Las personas 
de servicio que vivieron en ese hogar (Sara Osma, 
Anita Niño y Carmen Mantilla) y las amigas que
lo visitaban (Carmen Ortiz González, Teresa Gri
llo de Valbuen.a) revelaron detalles muy sugesti~ . 
vos, ya sobre las súbitás e incontroladas reaccio
nes de Mantilla, por motivos baladíes, que lo im
[)ulsaban a actos irregulares, cop1o excederse en 

. la represión de los niños, destrozar la ropa, de la·. 
esposa, y otros análogos, ya sobre su interés -rela-
tivo a la vida de la cárcel y· a la libertad .en caso,' 
de delitos cometidos en legíti~a defensa, del cual 
hablan otros testigos. 

El comportamiento de M_antilla en el día del de-
lito y post.eriores no es menos sugestivo. Mantilla,. 
en efeéto, uria vez ultimada su esposa, si.n -inqÍ.lie-
tarse lo más mínimo siquiera por cubrir el cadá-
ver, se dirigió a la hacienda de su padre y luégo a 
Bucaramanga, demostrando :_como lo afirman:· 
quienes con él viajaron en· el bus- despreocupa-. 

o ción, serenidad, como si nada hubiera sucedido .. 
Más tarde, al través del proceso, ·el comportamienc· 
to de Mantilla no ha sido distinto, ya en su vida· 
carcelaria, ya en diligencias importantes, como la: 
reconstrucción del delito, en la que, en presencia 
de los jurados, tuvo una fuerte reacción porque la 
persona que sustituía a la esposa ~n el acto de 
arrastrarlo al abismo, no·hacía la fuerza indispen
sable para así 'probar la agresión imputada a Em
ma con el propósito deliberado de justificar el de
lito. 

Si, pues, el comportamiento del infractor, ante~s· 
y después del delito y en. los momentos del mis
mo, son· -como dicen los expositores- las fuen
tes en. que se puede descubrir con más seguridad •. 
ei móvil, puede presumirse que no fue social et 
que iRdujo a Mantilla a deshacerse de su esposa .. 
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Esta lógica deducción -como lo afirmó el Fis
cal- no puede, pues, desecharse eh la adaptaciÓn 
judicial de la pena. 

e) lLa personalidad de Mantilla 
El estudio hecho por el Médico Legista de· Bu

caramanga, en el triple aspecto s·omático, psíquico 
y social, atribuye a Mantilla una constitución psi
copática esquizoide hereditaria, cokxistente con la 
hiperemotiva, las cuales -bajo estímulos contras
tados de carácter sexual- tuvieron su más grave 
manifestación en el delito, explicable por. el obs
táculo que la esposa representaba en la satisfac
ción sexual. Así, del ambiente pasional (celos) en 0 

que marchaba el hogar, como de algunos episodios 
de la vida de Mantilla. relacionados con sus debe
res familiares.t(indiferencia ante el nacimiento de 
un hijo), y de su teoría expuesta.al Médico Legis
ta de que "el hombre debe tener una mujer princi
pal y otras secundarias, destinadas todas a cum
plir con el mismo varón, las recíprocas funciones · 
sexuales", deduce aquél que "la prolongación de 
tal situación, comoquiera que afecta directamente 
,una O,e las dos raíces biológicas de la personalidad, 
como es la sexualidad, o más propiamente, la re
producción, siendo la otra la nutrición, esa situa
ción prolongada -dice el Médico -crea una dis
posición afectiva favorable a· la aparición de al
guna anomalía, perturbación, síndrome o enfer
medad mentales". 1 

No sin antes hacer referencia al ambiente f.ami
liar de aislamiento en que siempre vivió Mantilla, 
a las taras psicopáticas de sus· antec.esore::j, el Mé-' 
dico Legista -con base en la arlterior conclusión---; 
~xplica que, por caúsa de la contrariada tendencia 
biológica de la reproducción, se detivó la reacción 
de es'a tendencia que, colocada en el inconsciente, 
llegó a ser, a través de un complicado mecanismo ¡e 

üe reflejos condicionados, un hecho an_ti-social. 
La pena adaptada a Mantilla, por lo tanto, no' 

podía fijarse sin consideración a su personalidad, 
tan .definidamente revelada. en el ·delito .y en SlfS 
móviles. 

d) JLa peligrosidad 
S~ ·estos datos r~velan, en Mantpia, una perso

nalidad peligrosa, hay circunstancias reales y p~r
~onales, comproba~as, que la caracterizan con,más 
precisión, entre ellas las condiciones de 'inferiori
dad y las circunstancias desfavorables de la víc.
tima y de las cuales se aprovechó Mant,illa para 

:uarle muerte a su esposa, el sitio y tiempo que le 
facilitaron la realización de su propósito, y las con
Gecuencias que el delito tendrá en la vida y forma-. ( 

ción de los hijos; y aunque estas circunstancias no 
~;e hubieran producido, la gravedad, modalidades 
y motivos del delito y la personalidad de S\1 . .autor, 
son suficientes élementos de agravación de la 
p~na. ' l 

f) Decisión del recurso 

Consagrada, en la norma legal sustantiva, 1~ te-
• sis de que el criterio fundamental P.e la pena 'es la 

peligrosidad, noción ésta que la integran 1~. gra
vedad, modalidades y móviles del delito y la per
Gonalidad del delincuente; y acreditado legalmen
te que Mantilla cometió un delito de excep~ional 
gravedad, no sólo por la categoría de la vídima, 
por las circunstancias en que lo cometió, sino por 
las .consecuencias para su propia familia, todo ello 
revelador de una personalidad pel~grosa, se con
cluye que el Tribunal, en' su sentencia, violó los 
arts. 36 y 27 del Código Penal, que por lo tanto, 
la causal de casación invocada fue comprobada. 

La· C'orte, en atención a los antecedentes de:~ pro-. 
cesado, considera justo y equitativo aumentar l~ 
pena a diez y ocho 'áños y ~n ese sentido .se decide 
el recurso. · 

En consecuencia, la Cor.te Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, y 
de acuerdo con lo pedido por el Procurador Dele
gado, 

R-esuelve: 
a) Invalidar _:_como en efecto inv~lida- la sen

tencia del Tribunal de· Bucaramanga, del 19 de fe
brero del año pasado, en cuant.o condenó a ]Leonar
do Mantilla a la pena de quince años de presidio 
por el delito de homicidio en la persona de su es
posa légítima Emma García Blanco de Mantilla; 

b) Imponer -como en efecto impone- al mismo 
Mantilla, y por el mismo delito, la pena. principal 
de diez y ocho años (18) de presidio y la a~cesoria 
de interdicción de derechos y funciones públicas 
por el mismo tiempo; 

e) Confinnp.rla en cuanto a las demás accesorias 
y a la obligación de pagar los daños y perjuicios 
causados por el delito, y 

d) Declarar desierto -por falta de demanda
el recurso interpuest~ por el procesado Mantilla. 

Cópiese, · notifíquese, publíquese y devuélvase. 

Jorge· lE. Gutiérrez · A.nzola . ..:...IF'rancisco JBruno. 
&gustín Gómez lP'rad~.- Ricardo Jordán Ji1~u'inez. 
Domingo Sarasty M. - .lfulio lE. &rgüello R., S~io. 
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AVISO DE EXPLORACION Y EXPJLOTACXON DE PETROLEÓ.- REGIMEN .JUIRl
biCO INDIANO .,DE TIERRAS PARA POBLACIONES. - ORDENANZAS DE 1573. 
FUNDACION DE POBLACIONES CONJF'ORME A LA RECOPILACION DE LEYES DE 
INDIAS. - REG:U:MEN DE DERECHO PUBI.ICO SOBRE ADJUDICACION DE TIE-

RRAS A LAS POBLACIONES Y A SUS FUNDADORES c. 

l.-No-fue idéntico a través de la vida co
lonial el sistema juridico que ordenaba el 
traspaso de la propiedad de las tierras de la 
Corona a las entidades públicas municipales. 
Antes de la expedición de las Ordenanzas 
dadas por el Monarca lFelipe :m en el año de 
1573 "sobre descubrimiento nuevo y pobla• 
ción", rigió -a lo menos e~ los primer?s . 
tiempos que siguieron al descubrimiento de 
América -el sistema de las. capitulaciones, 
en cuy·a virtud 'el .descubridor y conquista
dor pactaba con' el Rey directamente o con. 
los Virreyes, Presidentes, Gobernadores, u 
otras autoridades reales, acerca de la mane
ra como debía cumplirse la colonización de 
nuevos territorios y la fundación de ciuda
des o ~poblaciones. lEn las aludidas capitula
ciones se establecían los derechos del capi
tulante y s_e fijaban las reglas a las cuales 

. debia sujetarse el establecimiento de pobla
ciones. No 'obstante ,lo especial de cada uno 
de aquellos'·convenios, sih embargo se nota 
en ellos la vigencia de normas que tienen ge
neralidad respecto a la organiza~ión que ha
bía de darse a las poblaciones y a la ent¡;ega 
de .tierras para ese fin. Pero ~onde aparece : 

. ya sistematizado un régimen en el particular 
es en las célebres Ordenanzas de 1573 ya ci- · 
tadas, expedidas por lFelipe n:u:. Allí se en
cuentra una amplia estructuración jurídica 

. de la materia. lHlay en las Ordenanzas de 1573 
disposiciones que atienden· al procedimiento 
que debía seguirse en la entrega de las tie
rras a las poblaciqnes, con indicación de lo 
que en cada caso había de aplica~;~>e a ejidos, 
dehesas,· pas.tos y p~~pios: es decir, a objetos 
de aprovechamiento común, unas veces de 
servicio público y otras para derivar rentas 

de las' tierras a favor de la entidad pública. 
De otro lado, se encuentran reglas que orde
nan los repartimientos de tierras y solares a 
las poblaciones, o sea, el medio jurídico de 
transferir a particulares ·el dominio territo-
rial. · · ' · 
· ·El Cóq.igo de. llndias, llamado también Re
copilación, exp~dido en 1680, incorporó las 
Ordenanzas sobre descubrimiento· nuevo 'y po
blación de 1573. lEste Código reproduce en lo 
esencial la doctrina de las Ordenanzas men-' . ' 
cionadas. Varias leyes del Código no son otra 
cosa sino . traslado literal, o casi literal, de 
diversos capítulos' de las Ordenanzas. 

2.-De conformidad con los preceptos de la 
Recopilación de l .. eyes de ][ndias la fonda

. ción de poblaciones se hacía, o ·en virtud de 
capitulación que celebraba l.a persona que 

·tomaba a su cargo el establecimiento en· pro
yecto, con la autoridad competente que lo 
autoriza_ba 'al efecto, 'ó bien a virtud de un 
acuerdo de personas particulares, no menos 
de diez, · las que directamente obtenían la 
licencia y la adjudicación de ·las tierras para 
formar la población. (!Leyes VH y X, Título 
V). lEn 'la primera categoría de .!as leyes re
lacionadas se comprende el sistema llamado 
aristocrático por los tratadistas, en que· la 
pelsona que se obligaba en capitulación ob
tenía, si cumplía sus obligaciones, "cuatro 
-leguas de término y terr'itorio en cuadro, o 
prolongado", que debía aplicarse así: sacar 
·lo necesario para solares del Pueblo, .lEjidos 
y Dehesas "erl que pueda pastar abundan
temente el ganado que han de tener los ve

. cinos", Y. otro tanto para los propios del lu-
gar: "el resto del territorio y término se ha
ga cuatro partes: la ·una de ellas, que esco-
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giere, sea para el que está obligado a hacer 
eR pueblo" y las otras tres se debían repar
tir en suertes a los pobladores. lEs decir, que 
al fundador de población según ese sistema 
le correspondía una buena parte de la ex
tensión territorial destinada a la fundación. 
(!Ley VJIJI, 'll'ítÚlo VJIJI). _Aquel fundador de
búa reunir treinta vecinos o a lo menos diez, 
en las circunstancias ya explicadas. lEn el otro 
sistema los vecinos de un lugar obtenían di
rectamente para. ese sitio el terreno necesa-1 
l'io al objeto de _fundar y organizar debida
mente la población. iEn este caso todo el te
nitorio se aplicaba y distribuía según ias re
glas de la ley, sin lu_gar a la entrega en pl'o-

\ piedad de la parte que en el primero de los 
sistemas había de darse al fundador de la 
población. JI>go en ambos debían cumplirse 
tierras para la fundación de poblaciones y su 
aplicación a tal ''fin. 

lEsas l'eglas, ya enunciadas· en términos ge-
~nerales, tienen su desarrollo, particularmente 

en cuanto al modo de aplicación de las tie
nas, en las leyes XliJIJI y XJIV del título sép
timo. !La primera de ésta manda que los eji
dos estén de acuerdo con el crecimiento de 
la población y que haya espacio bastante pa
l'a que "la g·ente se pueda recrear y salir los 
ganados sin hacer daí'io". !La segunda dispo
ne que hab~éndose señalado la tierra para 
JEJI.lfliliJiOS de la población, se señalen liJiJElHIIE
SAS que· confinen con los ejidos "en pastar 
Ros bueyes de labor, caballos, y ganados de 
b carnicería, y para el número ordinario de 
los otros ganados, que los pobladores por 
Ordenanza han. de tener". !Luego agrega la 
disposición, que ha de aplicarse "alguna bue
na cantidad más" para Jl>IR.OJI>l!OS del Con
<eejo; la que según la ley Vllll ha de--ser de 
"otro tanto para los propios del lugar "o sea 
una extensión igual a la de los solares del 
pueblo, los ejidos y dehesas. !Lo restante en 
tierras de labor debía aplicarse en suertes 
para los poblladores, ~orrespondientes a las 
suertes de los solares del pueblo; pero que 
en todo caso debía ser, la tierra de reparti
miento a pobladores de. tres cuartas partes, 
si había capitulación, o si no la había de la 
totalidad de "el resto del territorio", después 
lllle sacado lo necesario para solares del pue-' 
blo, ejidos, dehesas, pastos y propios. 

JEI derecho consagrado por las Reyes a fa-

.lfl!JliJillCIIAIL 

vor de ia pel'sona que establecía una pobla
ción, está indicando que para que .él no fue
se ilusorio y se le respetase siempre, la~: l'e~ 

glas consignadas en esas normas, espedal
mente en la !Ley Vllll, debían tener cumpli
miento también en todos los casos y eu sm. 
-totalidad; es decir,· que no tan sólo habían 
de .separarse tierras para solal'es, ejidos, de
hesas y- propios, sino también, junto con aq_ue
Ilas aplic,aciones, tenía que hacerse Ras de 
las porciones q_ue habJ:ían de ir a par
ticulares, uno de ellos el fundador, y los po
b~adores las . demás. O sea': que la entrega 
de tierras a los pobladores hay que entender
la establecida, en las leyes que se comerttan, 
no como subsidiarias de la entl'ega de tie
rras para objetos de aprovechamiento co
mún, .sino al propio tiempo con la que se 
destinaba a esos, fines. lEste comentario tie
ne interés para juzgar acerca de la vallidez 
de los títulos de tierras para poblaciones que 
hoy pueden aducirse, por el cumplimient~ 
que en cada caso se haya dado a aquello:> or
denamientos.· !Las reglas examinadas confi
guran en lo esencial el régimen jurídico de 
las adjudicaciones de tienas a poblaciones 
en el período en que rigió el Código d~' lln
días. lEste régimen es de derecho público. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Negocios Ge
nerales- . Bogotá, diciembre diez y nueve de· 
mil novecientos cuarenta y seis. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal Cardoso 
Gaitán). 

La Junta Petróleum Company, sociedad ar..óni
ma .constituída conforme a las leyes del Estado 
de Delaware, Estados Unidos de América del Nor
te, con sucursal coloml;>ian:a domiciliada en Bo
gotá, dió aviso al Ministerio de Minas y Petróleos 
de que pretende efectuar exploraéiones con pE!rfo
ración en busca de petróleo que reputa de propie
dad privada, y explotar dicho petróleo, en un glo- -
bo de terreno de cuarenta y cuatro mil noveeien
tas noventa hectáreas mil doscientos setenta y seis. 
metros cuadrados (44. 990.1276 mts.2) ubicado en 
el municipio de San Jacinto, Departamento de 
Bolívar, alfnderado así: desde la mitad .del cami
no real que une a las poblaciones de San Jaeinto 
y San Juan Nepomuceno, ,donde se ha c·olocado un 
mojón marcado con el número (1), rumbo Nor-
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te setenta y seis grados, cuarenta y seis minutos, 
veinte segundos Oe!?te (N. 76946'20" W.) línea rec
ta de trece mil ochocientos setenta'y ocho metros, 
treinta y tres centím~t_ros (13.878.33 mts.), hasta 
un mojón mar6!ado número siete (7), ·colocado en 
el punto divisorio entre las tierras de este Muni
cipio, las de San Juan Nepomuceno y las d.e la 
Hacienda de Márquez, cqlindando J?Or todo el curso 
de e§ta línea recta con tierras de S~n Juan Nepo
muceno; de este mojón o punto. común entre San 
Jacinto, San Juan Nepomuceno y Hacienda de 
Márquez, línea recta de seis mil seiscientos ochen
ta y siete metros cincuenta y cinco centímetros 
(6.687.55) ·con rumbo Sur tres grados veintiocho 
minutos Este (S.3928'00" E.) hasta el arroyo de 
Matambá, en el punto conocido como la Boca de 
C.u~ebra (mojón N9 60), colindando por esta línea 
con tierras de la Hacienda de Márquez; desde la 
Boca de Culebra, én línea recta de seis mil ocho
cientos cuarenta y dos metros veinte y tres centí~ 

, metros (6.842.23 mts.), con rumbo Sur diez gra
dos, quince minutos, cuarenta y dos segundos Este 
(S. 10915'42" E) colindando con tierras del MÚni
cipio del Carmen, hasta el punto denomínado "Sal
to del Arroyo de Arenas" (mojón N9 61) ; de este 
p'~nto, línea recta de diez mil novecientos die'z y 
seis metros cuarenta y tres centímetros (10.916.43 
mts.), con rumbo Sur setenta y tres grados, diez 
minutos, tres segundos Este (S.73910'03" E.), co
lindando también con tierras del Municipio del 
Ca-rmen, hasta la mitad del camino real que c}!.ne 
a las poblaciones de San Jacinto y el Carmen (mo- · 
jón N9 62); de este punto, línea recta de tres mil 
setecientos ochenta y ocho metros sesenta y ocho 
centímetros (3.788.'68 mts.) con rumbo Sur ochen
ta y cuatro grados, veinte mínutos, diez y nueve, 
<>egundos Este (S.S4920'19" E.), h.asta la boca del 
arroyo de Ceferino (o Zeberino) eri el Arroyo .de 
Oso (inmediato al ·retiro de Las Vacas); (rpojón 
N9 63); y de aquí línea recta de cuatro mil sete
cientos setenta y un metros veinte centímetros 
(4.771.20 mts.) con rumbo Norte ochenta y ocho 
grados, veinte y nueve minutos, siete segundos 
Este (N. 88929'07" E.), a buscar la cima del cerro 
de las Cabeceras del Arroyuelo . de Membrilla! 
(mojóp. N9 64); y de este punto línea recta de seis 
mil ciento dos metros noventa y cinco centímetros 
(6.192.95 mts.) con rumbo Sur setenta y siete gra
dos veinte y dos minutos, treinta y tres segundos 
Este (S: 779 22'33" E.), a buscar la loma situada 
en el medio del camino del Retiro del Chorro, y • 
la Ciénaga de Jesús del Monte (hoy llamada la 

.1 

Loma de San Lorenzo) (mojón N9 65); y de aquí, 
en línea recta de cinco mil setecientos setenta y 
cinco· metros, treinta centímetros (5. 755.30 mts.), 
con rumbo Nort!p sesenta grados, cincuenta y Il;Ue
ve,~ minutos, treinta y ocho segundos Este (N. 609 
59'38" E.) al Bajo de 'Guayabal (mojón N<? 66), 
atravesando el arroyo de San Jacinto y la mitad 
de la Ciénaga de Guayabal; y de Jquí, en línea 
recta de tres mil ochocientos treinta y seis metros 
.cin~uenta ;entímetros (3.836.50 mts.), con rumbo 
norte cincuenta y nueve grados, cinco .minutos, 
cincuenta y tres segundos Este (N.59<?05'53" E.) 
hasta el punto denominado Popa Galera (mojón 
N9 67), colindando por todo este sector SUR con 
tierras del Municipio ,del Carmen. De Popa-Gale
ra, línea recta ·de ocho mil cuatrecientos veinte 
y siete· metros diez centímetros (8, 4.27.10 ·mts.) 
con rumbó:Norte diez y seis gr~dos, catorce minu
tos Este (N. 16914'00" E.)., hasta el punto deno
minado Arroyo de Yayal, donde existe. un mojón 
marcado número cuarenta y siete (47)·, colindando 
en ~odo este trayecto con tierras de la Ganadería 
Ijelda,. (tierras que según la tradición pertenecían 
a los herederos de don Francisco de las Cuevas 

. en el año de mil setecientos setenta y nueve (1779). 
P Del mojón del ArroyÓ del Yayal, línea recta; co

lindando con. tierras .del Municipio de 'San Juan 
Nepomuceno, en extensión de veintitrés mil ochoo 
cientos cuarenta y nueve metros, cuarenta centí
metros. (23.849.40 mts.) y rumbo Norte ochenta y 
cuatro gra9.os, cincuenta y cinco minutos Oeste 
(N. 84955'00") hasta el .mojón marcado número 
uno (1) situado en la mitad del camino real entre 
las poblaciones de San Jacinto y San Juan Ne
pomuci:mo, punto de partida". 

La compañía avisante actúa con base en un .con
trato de. exploración· y explotación celebrado en
tre el señor Alejo Maldonado y el Municipio de 
San Jacinto, dueño de las tierras, contrato de que 
.es cesionaria la entidad avisante de conformidad 
con la escritura pública número 2694 de 29 de di
ciembre de 1943, otorgada en la Notaría 5~ de Bo
gotá. 

!El aviso 

Para fundamentar su petición con base en el. do
minio privado· del petróleo dice la Compañía en 
su escrito presentado al Ministerio: "Los terrenos 
materia del aviso salieron del dominio del Estado 
co_n anterioridad· a .la reserva qÚe rigió desde el 
veintiocho de octubre .de 1873, y, por consiguiente, 
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son de propiedad privada, como se deduce de los 
siguientes hechos, que se demnestran con los do
cumentos que en cada uno se citan: 1) En el año 
de 1779 don Antonio de la Torre y Mlranda, por · 
comisión d.el Gobernador y Comandante Gene~al 
de la Plaza de C'artagena, adjudicó tierras a varios 
de los sitios de la Montaña de Marta, e~tre ellos 
al de San Jacinto, según consta en la documenta
ción protocolizada con la escritura número 63 otor
gada el 20 de diciembre de 1872 en la Notaría dei' 
Carmen de Bolívar (Anexo IV, documento 1). 
Para mayor ilustración, sobre las adjudicaciones, 
presentó copia auténtica de la parte perti~ente-del 
libro de don Antonio de la Torre y Miranda, fun
dador de las poblaciones citadas, libro titulado 
"noticia individual de las poblaciones nuevamente 
fundadas en la Provincia de Cartagena; impreso 
en el año de 1794 °(Bib,lioteca Nacional, S. 1/' N9 
'14, pz. 560, páginas 33 y siguientes), (Anexo IV; 
documento 2), y una copia fotostática autenticada 
del plano correspondiente levantado en el año de 
1787 por el se~or don Juan López (Anexo IV, 'do
cumento 3). 2). Los títulos citados en el punto pri
mero fueron registrados de acuerdo con la ley de . 
13 de octubre de 1821 ante el Agrimensor Oficial 
don Joaquín Gómez, como consta de la copia de 
la escritura mimero 411, otorgada en la Notaría 
de Cartagena el primero de junio de 1943 (Anexo 
IV, documento 4). 3) El Municipio de San Jacinto 
e.s el actual poseedor de ~os terrenos que se le ad
judicaron al sitio del mismo nombre por don An
tonio de la Torre. Presento el correspondiente cer
tificado del Registrador (Anexo IV, documento 5). 

También expresó la Compañía avisante ·Jo· que 
sigue bajo el epígrafe "Reconocimiento por parte 
del Estado de la propiedad ·del Munici:gio": Por 
Resolución de fecha 19 de diciembre de 1924, dic
tada por el Ministerio de Industrias, se aprobó el 
contrato celebrado entre el Municipio de ,San Ja
cinto y los señores Erasmo Donado Llanos y Alejo 
Maldonado, contrato sobre exploración y explot~
ción de petróleos en los terrenos de propiedad del 
Municipio de San Jacinto, los mismos a que se re
fiere el presente aviso, aprobación que •se dió por 
considerars~ de propiedaéi del Municipio los men
ciol;lados terrenos. Presentó copia autenticada del 
ejemplar del Diario Oficial número 19790 de ene
ro de 1925 en que se publicó la Resolución (Anexo 

, V, documento 6).' -Sobre la determinación del te,
rreno se dijo en el memor1al de aviso lo que a con
tinuación se inserta: "El mqnicipio de San Jacinto 
ha deslindado 't!on sus vecinos los terrenos que le. 

pertenecen, así: 1) Con el municipio de San Jüan 
Nepomuceno y los dueños de la Hacienda de 1\'Iár
quez según escritura número 172 otorgada el 20 
de marzo de 1942 en la Notaría Pri:¡pera de Carta
gena (Anexo V, documento 1), 2) Con los Alma
cene~ Helda según escritura número 9 de 21 de 
marzo de 1944, otorgada en la Notaría de San Ja
cinto (Anexo V, documento 2), según escritura 
número 21 otorgada el 19 de febrero de 194:~ .en 
la Notaría del Carmen (Anexo V, documento 3). 
El lindero con el Municipio del Carmen consta en 
la: escritura nómero 63 de 20 de diciembre de 1862, 
Notaría del Carmen, ya mencionada (Anexo IV, 
.documento 1). Presentó también la escritura nú
mero 80 otorgada en la Notaría del Carmen el 3 
de julio de 1862, donde consta la colindancia con 
l.as tierras de Tinguicio (hoy Jesús del !tío), 
(Anexo V documento número 4). Con fun
damento en la documentación citada el Municipio 
de San Jacinto· dictó un Acuerdo aclaratorio de los 
linderos de sus terr.el).os, acl.\erdo que fue elevado 
a escritura pública conforme consta en el docu-. 
mento número 27 otorgado el 15. de agosto de 1944 
en la Notaría de San Jacinto (Anexo V, documen
to 5). Con el objeto de determinar precisamente 
los terrenos de propiedad del Municipio de San Ja
cinto, el Tribunal Superior de Cartagena asesorado 
de peritos y c'on asistencia del señor Fiscal Pr:ime
ro en repr~sentación de la Nación, practicó una ins-. 
pección ocular, en los días comprendidos entre el 21 
de septiembre y el 11 de actubre de 1944, de l~ 
cual acompañó- una copia debidamente autentica
da, con todo lo actuado (Anexo VI, documento 6). 
Entonces reconocieron todos los puntos importan

. tes del perímetro. Los señores peritos rindieron 
un completo dictamen, del cual~aparece claramen
te que los terrenos materia del aviso, están deter
minados precisamente y se alindan como se expre
só atrás". 

JLa Resolución del Ministerio. 

Las oficinas del Servicio Técnico del Ministerio 
de Minas y Petróleos hicieron un estudio del avi
so y de los documentos que lo acompañaron. En un 
primer informe, rendido al Director de esa depen
dencia administrativa, por el Ingeniero doctor c·a
'milo ·Torres Parra, y que aquél acoge, se presentan 
estas conclusiones: "De todo lo expuesto se des
prenden las· siguie¡ntes: a) El Gobernador y Co
mandante General de la Plaza y Provincia de Car
tagena dictó -con recha 16 de febrero de 1?78-
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un Decreto por medio del cuai comisionó al Capi
tán Antonio de la Torre para que señalara térmi
nos y terreno ba~tante a la (¡Joblación) de. San 
Antonio Abad, dejándole ·ejidos y dehesas'. b) El 
señor de la Torre apoyándose probablemente en 
tal <;iecreto practicó unas .diligencias de posesión 
y ámojonamie~to referentes no a la población de 
San Antonio Abad sino a o~ros poblados de, las 
Montañas de María, entre los cuales figura el Dis
trito de San Jacinto. e) Estas diligencias fas hizo, 
el comisio:p.ado- en. referencia, un año después de 
haberse notificado del Decreto en mención. d) Ta
les diligencias de deslinde y posesión no fueron 
enviadas al Gobernador de la Plaza para su apro
bación y para 'la expedición de los títulos corres-

. pondientes, .como "lo exigían las disposiciones de 
la época, sino. que, ~asi dos años después de reaÍi
zadas, el comisionado de la Torre pretendió sub
sanar tal omisión, dictando el siguiente auto: 'Res
pecto a hallarse en mi poder éstas diligencias a 
causa de no haberlás podido entregar a' su tiem
po i por evitar mayores costos a los vecir'tos de di
chos sitios se les ha dado testimonio ·para su res
guardo i para que conste ... ' e) Tanto "los, lin<Ie
ros. como la ubicación de 1as tierras en referenCia 
-según las· respectivas diligencias~ de deslinde y 
po~esión llevadas a cabo por el Capitán Antonio 
de la Torre ~n 1769- son imprecisos. f) El señor 
de la Torre no.fijó el área total, ni individual,, de 
esas tierras. EI interesado, estima la cabida de las 
comprendidas en el aviso en cuarenta y cuatro 
mil novecientos noventa ( 44.99 ,1226, hectáreas, y 
la obtenida p_or este servicio, (teniendo en cuenta 
el perímetro que resultaría de una lógica interpre
tación de los· deslindes ántfgubs), es de 26.557,-
145.0 hectáreas. g) ·Por Ilingún motivo p{¡~den 
aceptarse las conclusiones a que llegaron los pe
ritos ingenieros que intervinieron en la inspección 
ocular practic.ada, recientemente, por el Tribunal 
de Cartagena en las tierras· que pretende' el mu
nicipio de San Jacinto, porque de la confronta
ción del deslinde ·de la época -que es bastante 
vago- con el que ahora le fijan a .tal municipio 
que está fijad~ por-rumbos y di~tancias sólp se de
duce que concuerdan en un reducido número de 

· puntos O' vértices, pero en ningún caso que exista 
- una total correspondencia entre los puntos iden

tificados en la diligencia de inspección ocular .. : 
y los mismos puntos mencionados eri las diligen
cias ·de adjudic!J.ción de tierras del Carmen, San 
Jacinto, San Juan, etc;, etc., y menos 'que el perí
metro de las tierras de San· Jacinto resulte corro-

' 

horado no sólo por las líneas de alineamiento con
signadas en la petición principal. . . sino también 
por exclusión''. · 

El Ingeniero Director del Servicio' Técnico del 
Ministerio, doctor Silvano E. Uribe, termina su in
forme así: "Resumiendo el precedente 'estudio lle
go a estas conclusiones además 'de las que presen
ta el doctor Tori-es Parra: 1 ~'Llevo a la competente 
apreciación del Servicio L"egal las consideraciones 
o consultas que sobre las providencias aducidas 
'como titulo formuló en los :qumerales a) b) y e) 
del aparte correspondiente; 2~' Los únicos lindetos 
que permiten deducir las diligencias· coloniales de 

'posesión que figuran en el documento correspon
diente presentado, son los que resultan de unir con 
líneas rectas los puntos limítrofes señalados va
gamente en esas diligencias par~ el sitio de San 
Jacinto. Los linderos que ahora da el avisante con
trarían las condiciones establecidas en el decreto 
<!l.Ue en dicho ·documento se encuentra; 3ll- En la 
solicitud "de inspección ocular se pidió que inge
nieros apreciaran la correspondenCia entre resul
tados de un trabajo reciente ~on los completa
mente distjntos de otro antiguo. 41' SoJ:! inadmisi
bles las afirmaciones o premisas establecidas en 
el dictame~ periCial para llegar a una conclusión 
por lo mismo e igualmente inadmisible: y 51!- El 
plano topográfi~o presentado por el avisan te 1 está , 
en desacuerdo con el documento colonial que t!lm-
bién acompaña". . -

·La Resolución del Ministerio en vii:tud de la 
cual se dispuso enviar el expediente del aviso a 
la Corte acoge las ·conclusiones del Servicio Téc

. nico ya ralacionadas. 
Refiriéndose esa Resolución al título aducido 

por la Compañía avisante hace notar cómo la ad
judicación de las tierras a que él se refiere se rea
lizó inc~rriéndose al hacerlo e:p. varias irregulari
dades que constituyen una tacha susta:ricial a di
cho título. Se observa que él comisionado para la 
entrega de las tierras, Capitán Antonio de la To
rre y lvÚran'da no fue autorizado para que hicie
ra la· correspondiente a San Ja<ointo, pue:-; en el 
documento <!el título se inserta 'un decreto del Go
bernador en que lo comisiona para la entrega de 
terreno a la población de San Antonio Abad, que 
es distinta de la de San Jacinto. Que el título apa
rece expedido directamente por el Capitán de la 
Torre sin que la adjudicación hubiese sid~ 'confir-· 
mada por el Gobernador. Por lo cual se estima en 
la Resolución que las actuaciones de~ Capitán de 
la Torre no constituyen un acto de enajenación 

' ' 
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plena por parte de la Corona, principalmente por 
la falta de la confirmación, la que era de obliga
toria guarda según los términos de la Cédula Ins
trucción de San Lorenzo dictada ·el 15 de octubre 
de 1574, en su Capítulo V. 

Además al referirse a la diligencia de inspec
·ción ocular 'que practicó el Tribunal Superior de 
·Cartagena antes de iniciarse el tr~mite del aviso, 
·dice la Resólución ministerial: "Considera este 
Despacho que dicho terreno no quedó determinado 
como consecuencia de la inspección que en asocio 
de peritos llevó a cabo el Tribunal Superior de 
Cartagena, cuatro meses antes de que se formu
lara el presente aviso. Si en general es relativo el 
valor de la prueba de inspección ocular en estos 

. casos, aun practicada en juicio, es todavía más de
ficiente tratándo~e de cuestiones de hecho y de de
recho analizadas sin la contradi~ción que caracte
riza a los debates judiciaJ~s y sin la asistencia de 
·quienes realmente deben concurrir al esclareci
miento de puntos tan difíciles como el d~ la. pro-= 
_piedad del sub~uelo. Efectivamente, dentro de las 
·ritualidades establecidas para definir esa propie
dad es no sólo procedente sino necesaria la prác
t.ica de inspecciones oculares que ayuden a e.sta
'blecer hechos y circunstancias que por -la vague
·d'ad de las titulaciones antiguas no sería posible 
.de otro modo. Pero parece lo indicado que dicha 
prueba se lleve a cabo por quienes van a califi
·car el dominio y en asocio de personas con la ver
·sación indispensable para interpretar providen
cias cuya redacción, referencia a especiaies siste
·mas de medida y otras características exigen co- . 
·nacimientos igualmente especializados. De ahí que 
el Ministerio estime, sin remitir a dudas la, ido
:neidad de los señores peritos que intervinieron en 
la mencionada diligencia, que ella ·ha debido reali-
7.arse en mejor oportunidad legal .... Como ele
mentos de juicio para llegar a tan enfático resul
tado los peritos tuvieron en cuenta no solo dichos 
títulos antiguos, sino diversos actos entre particu
:lares, como deslindes verificados entre sí por los. 
mencionados municipios y respecto de otros colin
dantes. PerCB dichos aCtos, como es obvio, no son 
oponibles a la Nación,· pues eÍla fue- un tercero 
en tales convenciones, y es por tanto de rigurosa 
aplicación el principio de la relatividad de los ac
·,tos jurídicos consagrados en los artículos 1758 y 
1759 del C. C". 

!El trámite en la Corte 
La tramitación legal que le corresponde al pre

.sente asunto se ha agotado y el juicio se halla en 

estado de recibir faUo. En la Corte ninguna de las 
partes solicitó la práctica de pruebas; por lo cual 
el e'Studio del negocio se contrae a los documentos 
y demás elementos probatorios aparejados con el 
aviso cuando éste se presentó al Ministerio, y a 
la cónsideracióñ dé las razones que los apodera
dos proponen en sus alegatos. 

Carácter jurídico de la cuestión controven·tida. 
• lEs principalmente de derecho-público y está n·egm

"- lada por régimen especial 

El aviso de exploración y explotación se re:Eiere 
a tierras que se afirma son de propiedad del Mu
nicipio de San Jacinto, del Dep~rtamento de Bo
lívar, con origen en un título anterior al año de 
1873, otorgado durante el período colonial, en el 
año de 1779, por el Capitán Antonio de la Torre 
y Miranda, por comisión del Gobernador de la 
Provincia de Cartagena. Este. último encargó, al 
par.ecer, al Capitán 'de la Torre que entregase tie
rras a varios sitios para pobiaciones y en cumpli
miento de ese encargo de la Torre entregó,unas al 
sitio de Sá~ Jacinto. Se trata por tanto de una ad
judicación de tierras para poblaciones, es decir, pa
ra un objeto de derecho público. El régime::l de 
la propiedad territorial a que debía subordinarse 
la adjudicación al sitio de San Jacinto es pues es
pec!ial, y no el común u ordinario. de las adjudica
ci¿nes a _particulares o a personas jurídicas pri-
vadas. \ 

/ 

A fin de ilustrar la materia en tal forma que 
pueda llegarse en esta sentencia a conclu~iones 

sacadas de una acertadá interpretación de la:~ le
yes vigentes en el Virreynato de Santa Fe en la 
época en que la adjudicación fue otorgada, .apli
cables a actos de la clase del, que ella demuestra, 
debe examinarse cómo se configuraba el sistema 
de un modo general, para luego aplicar las con
clusiones doctrinarias que se deduzcan a la de
cisión del caso sub judice. En otros fallos la Cor
te se ha ocupado del examen de la legislación in
diana que regía la adquisición ·de las tierras por 
particulares. Ahora ha de contemplarse el régi
men de la propiedad municipal en el mismo de
recho de Indias que gobernó las relaciones de de
recho público y· que fue el origen de la propiedad· 
de tierras en las entidades y poblaciones llamadas 
sitios, lugares, villas y ciudades en el período co
lonial. 

1 
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Régimen jurídico indiano de tierras pará pobla
ciones. 

Código no son otra cosa sino tra'slado literal, o 
casi literal, de diversos capítulos de las Ordenan
zas. 

No fue idéntico a través de la vida co~onial el Gomo el título aducido en este juicio, se dice 
sistema jurídico que ordenaba el traspaso de la otorgado después de la expedic-ión del Código de 
propiedad de las tierras de la Corona a las enti- 1680, no ·es necesario que la Corte examine las 
dades,yúblicas múnicipales. disposiciones de las Ordenanzas de 1573, sino los 

textos correspondientes y pertinentes-' de la Reco
Antes de la expedición de las Ordenanzas dadas • pilación de Indi~s. Es cierto que al expedirse el 

por.el Monarca Felipe II en el año de 1573, "sobre 
título presentado con el aviso, 'o sea en él año de 

descubrimiento nuevo· y población", rigió -a lo 
1779, se había dado por la Corona otro estatuto 

menos en los primeros tiempos que· siguieron al · de tierras muy importante, 0 sea la Cédula de 
descubrimiento de América-, el sistema de las ca-.· 

1754, expedida en San Lorenzo. Pero el estudio 
pitulaciones, en cuya virtud el descubridor y con-

. de esta Cédula no interesa al caso sub judice, por-
quistador pactaba con el Hey directamente· o con 
los Virreyes, Presidentes, Gobernatdóres, u otras que sus preceptos tocan con el régimen de la pro

piedad territorial entre el Estado y los partícula
autoridades reales, acerca de la manera. como de-
bía cumplirse la colonización de nuevos territo- Fes, qo entre el Estado Y las entidades públicas. 

Por lo cual ha de estudiarse en- esta sentencia la 
ríos y la fundación de ciudades o poblaciones. En 

legislación tocant'e con la materia que el juicio im-
las aludidas capitulaciones se establecían los de- plica regulada en formá completa en el Código de 
beres del capitulante y se fijaban las reglas a las 
cuales 'debía sujetarse el establecimiento de po- Indias ·de . 1680. Sus disposiciones deben consul-

tarse para poder; deducir cuál era el régimen le-. 
blaciones. No ,obstante lo especial de cada uno de gal de las adjudicaciones de tierras a poblaciones 
aquellos convenios, sinembargo se nota en ellos la en la época en que se afirma fue expedido el tí
vigencia ·de normas que tienen -alguna generali-

tulo que sü:ve ,de base al aviso de explotación de 
dad respecto a la organización que· había de darse/ 

petróleos del Municipio de San Jacinto. 
a las poblaciones y a la entrega de tierras para 
ese fin .. 

lLas Ordenanzas de 1573 

Pero donde' apare<;e ya sistematizado un regi
men en el particular esJen las célebres Ordenan
zas de 1573 ya citadas, expedidas por Felipe II. 
Allí se encuentra una amplia estructuración jurí
dica de la inateria. Hay en las ordenanzas de 1573 
disposiciones que atienden al procedimiento que 
debía seguirse en la entrega de las tierras a las 
poblaciones, con indicación de lo que en cada caso 
había de apl.i~arse a ejidos, d~hesas, pastos y pro
pios; es decir a objetos de aprovechamiento co
mún, unas veces de servicio público y otras para 
derivar rentas de las tierras a favor de la entidad 
pública. De otro lado, se encuentran reglas que 
ordenan los repartimientos de tierras y solares a 
los pobladores, o sea el medio jurídico de transfe-
ferir a particulares el ·dominio territorial. ' 

El Código de Indias, llamado también Recopila
ción, expedido en 1680 incorporó las ordenanzas · 
sobre descubrimiento n).levo y población de 1573. 
.Este Código. reproduce en lo esencial la 'doctrina· 
de las ordenanzas mencionadas. Varias leyes del 

\ ' 

Código de Indias 

'JI'ítulo quinto. - lLibro 'liV. 

De las poblaciones. 

lLey Vli (Ordenanzas 88 y 89 de 1573). Que la ca
pitulación para Villa de Alcaldes ordinarios, y Re
gidores, se haga conforme a esta ley. 

Treinta vecinos con casa y semovientes y cu:r
tro leguas de término y territorio en cuadras pro
longado.· 

Si la difpoficion de la tierra .. diere lugar para al
guna Villa de Efpañoles, c.on Concejo de Alcaldes 
ordinarios, y Regidores y huviere pe'rfona que to
me afsiento para poblarla, fe haga la capitulación 
~on eftas calidades: Que dentro del término, que 
le fuere feñalado, por lo menos tenga treinta ve
cinos, y cada uno ·de ellos una cafa, diez bacas de 
vieritre, úna puerca de vientre, veinte ovejas de 
vientre de Caftilla, y feis gallinas, y un gallo: afe
mismo nombrará un Clérigo, que admiftre los 
Santos Sacrament'os, que la primera vez ferá a fu 

1 

' . 
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elección, y las demás conforme a·nueftro Real Pa
tronazgo; y proveerá la Iglesia de ornamentos, y 
cofas neceffarias al culto Divino, y dará fianza·s, 
que lo cumplirá dentro del dicho tiempo; ·y fi no 
lo cumpliere, pierda la que huviere edificado, la
brado y grangeado, que aplicamos a nueftro,Real 
Patrimonio, y más incurra en. pena de mil pefos 
de oro para nueftra Camara; y fi cumpliere fu 
obligación, fe le den cuatro leguas de término, y 
territorio en quadro, o prolongado, •fegún la cali
dad de la tierra, de forma que fi fe deslindare, 
fean las quatro leguas en quadro, con calidad de 
que por lo menos diften los límites del dicho te
rritorio cinco leguas de qualquiera Ciudad, Villa 
o Lugar de Efpañoles, que antes eftuvie1'e pobla
do, y no haga perjuicio a ningún Pueblo de In
dios, ni de perfona particular. 

!Ley Vllll. Que habiendo capitulaciones de más, o 
menos vecinos, fe otorgue .con el término y terri-
torio al refpeto, y las m~fmas condiciones. , 

HA VIENDO quien quiera obligarse a hacer nue
va población en la forma difpuefta, de más, o me
nos treinta ve-cinos, con que no fean menos de 
diez, fe le conceda el término y territprio al ref
peto, y co.n las mifmas condiciones. 

!Ley l!X. - (Ordenanza 103). Que el poblador 
pll"incipal tome afsiento con cada particular, que 
fe reg~ftrare para poblar. 

elegir entre sí rnifmos· Alcaldes ordinarios, y Ofi
ciales del Concejo anuales. 

'll.'ll'll.'lUJYO Vllll. - lli)IBJR.O llV. 
De la población de las Ciudades, VJiJias y' Il"ue

blos. 
!Ley llll. - (Ord. 43) Que haviendo elegido fitio, 

el Governador declare fi ha de fer Ciudad, 'ViRla, 
o lugar; y afsí forme la República. 

Elegida la tierra, Provincia y Lugar en que fe 
ha de hacer nuev¡¡. población, y :averiguada la co-· 
medida y aprovechamientos, que., pueda havér, el 
Governador en cuyo diftrito eftuviere, o confina
re, declare el Pueblo, que fe ha de poblar, i ha de 
fer Ciudad, Villa,' o Lugar, y conforme a le que 
declare le forme el Concejo, República y Ofieiales 
de ella, de forma que fi huviere de fer Ciudad 
Metropolitana, tenga un Juez, con título de Ade
lantado, o Alcalde mayor, o Corregidor, o Alcalde 
ordinario, que exerza la jurisdicción infolidum, y 
juntamente con el Regimiento, tenga la admiftra
ción de la República: dos, o tres Oficiales de la 
hacienda ·Real: doce Regidores: dos Fiscales exe
cutores: .dos Jurados de· cada Parroquia: un Pro
-curador general: un Mayordomo: un Efcr:lblmo 
de Concejo: dos Efcrivanos· Públicos.: uno de Mi
nas y Regiftros: un Pregonero mayor: un Corre
dor de lonja:. dos Porteros; y fi Diocefana, o fufra
ganca ·ocho Regidores Alcalde OrdiJia~io: quatro 
Regidores: un Alguacil: un Efcrivano de Con~ejo, 
y publico: y un mayordomo. 

!Ley Vllll. (Ord. 90). Qu~ el territorio fe lillivida 
entre el que. hiciere la capitulación, y los pot•lado
res, como fe ordena. 

El término y territorio, que fe diere 'a pobllador 
por capitulación, fe ·reparta en la forma figui.ente: 
Saquefe primero lo que fuere ~enefter pa~a los 
folares del pueblo y exido competeÍlJ;e, y deheffa 
en que pueda pa~tar abundantemente el ganado, 
que han de tener los vecinos, y más .ot~o tánto pa
ra los propios del lugar: el refto de el territorio 

En los afsientos de nueva población, que hiciere 
el Govierno, o que tuviere facultad en las Indias, 
con Ciudad; Adelantado. Alcalde Mayor, o Corre
gidor, el que tomare el afsiento, le hará también 
con cada uno de los particulares, que fe regiftra- . 
ren para poblar, y fe obligara a dar en el Pueblo 
defignado, folares para edificar éafas, tierras de 
pafto, y labor, en tanta cantidad de peonías, y ca
lballerías, quanta cada uno de los pobladores fe 
obligare a edificar con que no exceda, ni dé a ca
da uno más de cinco peonías, ni más de tres ca-, 
vallerías, fegún la diftinción, diferencia y menfura 
expresadas en las leyes de el título del repa_rti~ 
miento de tierras, folares y aguas. · 

. o 
1 y termmo fe haga quatro partes: la una de ellas, 

!Ley X. - (Ord: 101). -Que no habiendo po
blador particular, fino vecinos, fe les conceda e'l 
poblar como no fean menos de diez. 

Quando algunas perfonas particulares fe con
cordaren en hacer una nueva poblacióp., y hubiere 
número de .hombres cafados para el efecto, se les 
dé licencia, con qu~ no fean menos de- diez cafa
dos, y defeles término y territorio al refpeto de 
lo que eftá dicho, y les concedemos facultad para 

que efcogiere, fea para el que eftá obligado a ha
cer el Pueblo, y las otras tres fe repartan en fu~r
tes iguales para los pobladores. 

!Ley X.ll.- (Ord. 127) Que las folares fe repartan. 
por fuertes 

Repartanse los folares por fuertes a los pobla
dores, continuando defde los que correfponden a 
la plaza mayor, y los demás queden para Nos ha-
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cer merced de ellos a los que de nuevo fueron a 
poblar, o lo que fuere nueftra voluntad: y orde
namos, que fie:rppre fe lleve hecha Ía planta dell 
Lugar que fe ha de fun_dar. 

JLey Xllllll. ·:...._ Ord, 129). - Que fe 'feñale exido 
co~petente para el Pueblo. 

Lo,s exidos fean e11 tan competente diftancia, 
que fi creciere la población, fiempre quede baf
tante efpacio, para que la gente fe pueda recrear, 
y falir los ganados fin hacer daño .. 

!Ley XI!V. - ( Ord. 130) Que le, feñalen deheffas 
y tierras para proprios. ' 

Ha viendo feñalado ·competente cantid~d de tie-. 
rra para exido de la población, y fu crecimiento, 
en conformidad de lo proveído, feñalen lps que 
tuvieren facultad para hacer el defcubrimiento y 
nueva población, d.eheffa;, que confinen con los 

· exidos eri que paftar los, bueyes de labor, cavallos, 
y' ganados de la carnicería, y para el número,or
dinario de los otros ganados, que los pobladore's 
por ordenanza, han de tener, y alguna buena can
tidad mas, que fea propios del Concejo, y lo ref
tante en tierras de labor, de que hagan fuertes, y 
fean tantas como los folares, que puede haver en 
la población; y fi huviere tierras de.,regadío, afsi- · 
mi~mo fe hagan fuertes, y repartan en la mifma 
proporción a los primeros pobladores, y las' de
más queden valdías; para que Nos hagamos mer
ced a los que de nuevo fueren a poblar: y de eftas 
Tierras hagan los Vireyes feparar las que pare
cieren convenientes para· proprios de los Pueblos, 
que no los tuvieren, de que fe ayude a la paga de 
falarios de los Corregidores, dexando exidos, de
heffas y paftos baftantes, como eftá proveído, y 
afsí l0 executen. 

Titulo Xllll. - ÚBRO IlV. 

.· ' 

!l)le la. venta, Composicion, y Repartimiento de 
tierras, folare.s, y aguas. , 

!Ley l. - Que a los nuevos pobladores fe les dén 
tierras y folares. ' 

Porque nueftros vaffallos fe alienten al defcu
brimiento y población de las Indias, y puedan vi-, 
vir con la comodidad, y conveniencia, que defea
mos. Es nueftra voluntad, que ~e puedan .repartir 
y repartan cafas, folares, tierras, ~avallerías, y 

peonías a todos los que fueren a poblar tierras 
nuevas en los Pueblos y lugares, que por el Go
vernador de la nueva población les• fueren feña
lados, haciendo diftinción entre efcuderos, y peo
nes, y los que fueren de menos grado y mereci
'miento, y los aument:Ém y ¡;nejoren, atenta la cali
dad de fu.s' fervicios, para que cuiden de la labran
za. y crianza; .. ~ · "~ 

, La inserción que precede de las leyes que en 
ella se reproducen del Código de Indias o Recopi-

, piÍación de hiiLeyes de Indias se limita a aquellas 
partes que son más directamente relacionadas con 
el tema a cuya consideración y estudio ha tenido 
que concretarse la Sala en el presente. fallo, con 
el objeto de ilustrar su concepto Y. juicio respec
to a la legislación indiana sobre tierr.as ádjudica
das o· entregadas por la autoridad colonial para la 
fündación de f)oblaciones. De las normas a que la 
inserción se refiere son las más pertinentes las qt.¡e 
se traslad>an de los -Títulos, Libro IV, del Código 
de Indias; las dei Título XII que también se in
serta, conciernen al repartimiento de' las tierras in
dividualmente a los pobladores, pero se ha repro" 
ducido pa~a mejor información .de la materia. 

De conformidad con los preceptos copiados, la 
fundación de poblaciones se hacía, o en virtud de 
capitulación que celebraba la· persona que toma
ba a su cargo el establecimiento en proyecto, con 
l.a autoridad ·competente que lo autorizaba al efec
to, o bien •a yirtud de un acuerdo de personas par
ticulares, no mep.os de diez, las que directamente 
obtenían la licencia y la_ adjudicación de las tie
rras para formar la población (Leyes. VII y X, tí
tulo V). En la primera categoría de las leyes ·re
lacionadas se comprende el sistema llamado aris-· 
tocrático por los tratadistas, en que la persona 
que se obligaba en capitulación obtenía, si cum
plía sus obligaciones "cuatro leguas de término 
y territorio en cuadro, o_ prolongado" que debía 
aplicarse así: sacar lo necesario' para saJares del 
Pueblo, Egidas y Dehesas "en °qÚe pueda pastar 
abundantemente el ganado que han de tener' los 
vecinos" y otro tanto para los Propios del lugar: 
"el resto del territorio y término se haga cuatro 
partes: .la una' de ellas, que escogiere, sea para .el 
que está obligado a· h~cer el puebio" y las otras 
tres .se debían repartir en suertes a los poblado
res. Es decir que aLfundador. de población según 
ese sistema l~ co1~respondía una buena parte de la 
extensión · territorial destinada a la fundación. 
(Ley VII, título VII). Aquel fundador debía reu-

'' 
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nir treinta vecinos o a lo menos diez, en las cir
cunstancias ya explicadas. En el otro sistema los 
vecinos de un lugar directamente obtenían para 
ese· sitio el tei'f'e~o necesario al objeto de fundar 
y organizar debidamente la población. En este 
caso todo el territorio se aplicaba y distribuía se
gún las reglas de la ley, sin lugar a la entrega· en 
proiDiedad de la parte que en el primero de los sis
temas había de darse al fundador de la población. 
Pero en ambos debían cumplirse tierras para la 
fundación de poblaciones y su aplicación-a tal fin. 

Esas reglas, ya enunciadas en términos genera
les, tienen su desarrollo, p'articularmente en cuan
to al modo de aplicación <;le las tierras, en las le
yes XIII y XIV del título séptimo. La primera de 
éstas manda que los ejidos estén de acuerdo con el . 
crecimiento de la población y que hayf espacio 
bastante para que. "la gente se pueda recrear y sa
lir los ganados sin hacer daño". La segunda dispo
ne q~e habiéndose señalado la tierra para ejidos 
de la población, se señalen dehesas; que confinen 
con los ejidos "en pastar los bueyes de labor, caba
l~os, y ganados de ~a carnicería, y para el número 
ordinario de los otros ganados que los pobladores 
por Ordenanza han de~ tener". Luégo agrega la 
disposición que ha de aplicarse. "alguna buena 
cantidad más" para propios del Concejo; la que se
g~m la ley VII ha de ser de "otro tanto para los 
propios del lugar "o sea una extensión igual a la 
de los solares del pueblo, los ejidos y p.ehesas. Lo 
restante en tierras de labor debía aplicarse en suer
tes para los pobladores correspondientes a las 
suertes de los solares del pueblo; pero que en 
todo caso debía ser·, la tierra de repartimiento a • 
pobladores de tres cuartas partes, si había capi
tulación, o si no la había de la totalidad de "el 
resto del territoriO:', después de sacado lo necesa-. 
rio para solares del pueblo; ejidos, dehesas, pas
~os y propios. 

Conviene fijar la atención en el contenido de e¡;¡
ta norma. Conforme a ella, habría de dotarse al 
pueblo de solares, ejidos, dehesas y pasto$, y de 
propios. para el ·concejo, y repartirse al mismo 
tiempo una parte del territorio directa e indivi
dualmente a los .pobladores, y asignarse una por
ción al fundador en los casos de capitulación, que 
al parecer fueron los más frecuentes. Este dere
cho consagrado por las leyes en favor de la per
sona que establecía una población, está indican
do. que para que él no fuese ilusorio, y se le res
petase siempre las reglas ·consignadas en esas nor
mas, espe<:ialmente en la Ley VII, <;leb~an tener 

cumplimiento también en todos los casos y en su 
totalidad; es decir que no tan sólo había de sepa

·rarse tierras para solares, ejidos, dehesas y propios 
sino también, junto con aquellas aplicacio.nes te
nía que. hacerse las de las porciones que habrían 
de ir a particulares, uno de ellos el fundador, y los 
pobladores los demás. O sea: que la entrega de 
tierras a los ¡pobladores hay que entenderla esta
blecida en las leyes que se comentan, no como sub
sidiarias de la entrega de tierras para objetos de 
aprovechamiento común, sino al propio tiempo 
con la que se destinaba a esos fines. Este comen-

; tario tiene interés para juzgar acerca de la vali
d!;'!z de los títulos de tierras para poblaciones que 
hoy pueden aducirse, por el cumplimiento que en 
cada caso· se haya dado a aquellos ordenamientos. 

Las reglas examinadas configuran en lo esen
cial el régimen jurídico de las adjudicaciones de 
türrras a poblaciones en el período en que rigió el 
Código de Indias. Este régimen, como ya se ha ano
tado, es de derecho públj.co. El que regía las adqui
siciones de tierras por particulares que. tuvo su 
origen en los repartimientos de tierras a lo!.) po
bladores, se estructura por otras normas que no 
es· preciso estudiar ahora, y que se contemplaron 
con algl}n detenimiento en otros fallos de esta Sa
la particularmente en el que decidió, con fecha 
cinco de agosto de mil novecientos cuarenta y dos, 
de un aviso de explotación y exploración de pe
tróleos en tiérra'S del municipio del Chaparral (Ga
ceta Judicial, Tomo LIII). 

Sobre la propiedad comunal de las tierras y 
acorde con la interpretación que la Corte le .da a , 

· los textos relaciqnad~s, se expresa así el Profesor 1 

José María Ots. Capdequi, en, su libro "El Estado 
Español de las Indias" (Págs. 118 y 119: 4). Pro
piedad comunal. Bienes de propios. Desde los tiem
pos mismos de los primeros descubrimientos se 
ve a los legisladores españoles preocupados por 
inantener y fomentar en· las Indias la existencia 

.de bienes comunales. Fue este principio uno de 
los que. más- persistentémente influenciaron toda 
la política colonizadora del Estado español en es
tos territorios. La experiencia, varias veces secu
lar, adquirida en la Metrópoli en las luchas por la 
reconquista nacional, había puesto de relieve la 
importancia económica de ~a existencia de bienes 
de aprovechamiento común -montes, pastos y 
aguas- para conseguir la repoblación de las co
marcas ganadas a los árabes. Por eso, tanto en 
las capitulabones como. en las Reales Cédulas y 
Ordenanzas de nuevo descubrimiento y población, 
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se dictan a este respecto preceptos reiterados. A 
la nueva población -dicen las célebres ordenan
zas de Felipe II de 1573--: se ha de señalar ,ejido 
"en tan competente cantidad, que aunque la po
blación •vaya en mucho crecimiento siempre que
de bastante espacio a donde la gente se pu.~da sa
lir a ¡re~rear y salir los ganados sin que hagan 
,daño"; confinando con los ejidos se habían de se
ñalar dehesas "para los bueyes de labor y para 
caballos, y para los ganados de la carnicería, y 
para el número ordinario de ganados que los po
bladores por ordenanza han Úe tener y en alguna 
cantidad más para que se cojan para propios del 
C<imcejo". La doctrina se estructura con mayor 
amplitud en la recopilación de 1680: "que los pas
tos, montes y a~uas sean comunes en las Indias"; 
"q}le las tierras sembradas, alsado el pan, sirvan 
de pasto común ... · excepto las dehesas boyales y 
concejiles"; "que· los montés, y pastos de· tierras 
de señorío sean también comunes" y que lo sea. 
igualmente los montes de frutas; añadiendo. con 
respecto a estos ultinios, "que cada un<Y la pueda 
c_oger y llevar l.as plantas para·poner en sús here
dades y estancias, y aprovecharse de ellos como 
de cosa común". 116. Sobre bienes de propios 
se enc4entran también numerosos testimonios 
acreditativos de su existencia desde la fundación 
de las primeras ciudades. De ordinario eStuvieron 
integrados estos bienes por tierras y solares". · 

Respecto al papel que en el régimen colonial 
desempeñó el Municipio y dentro de éste el Con
cejo1 es oportuno tra,er aquí lo que dice el autor 
citado en su obra "Estudios de Historia del De
recho Español en las Indias" pág. '409: "El Mu
nicipio adquirió en las Indias un valor político y 
administrativo semejante al que hubo de tener en 
los remotos tiempos medioevales. Al amparo de 
los viejos preceptos jurídicos que ya en Castilla 
habían caído en desuso pero que en las nuevas . 
ciudades coloniales resurgieron con un vigor insos
pechado, se convirtieron los nuevos Concejos en 
el núcleo vital de las nuevas poblaciones y la ma
sa media de los colonizadores encontró en este or
gano del Gobierno el punto de apoyo necesario 

. para hacer frente a los privilegios abusivos de las 
nacientes ari~tocracias y 'a los excesos de poder de 
las altas autoridades· coloniales. Ese renacimien· 

· to del Régimen Municipal Indtano no l'ogró man- · 
tenerse a lo largo de todo e) pedodo colon,ial.· 
Cuando, en tiempos de Felipe II, se introdujo en 
Indias, como en España, la corruptela administrati
va de enajenar los oficios públicos de la Corona, 

cayeron los Concejos de las cit¡.dades más impor
tantes de los distintos Virreynatos en manos de 
verdaderas olig~rquías familiares, que utilizaron 
estos puestos municipales en servicio de sus inte-

. reses privados. Hay que llegar a los a'ños turbulen
tos de las primeras lushas por la Independencia 
para encontrar en los municipios coloniales nue
vas pruebas de resurgimiento, que les llevaron a 
jugar papel político' muy destacado en la eman
cipación de algunas comarcas". 

Aplicación de las leyes sobre poblaciones del 
Código de Indias en el Virreynato de Santa lFé al 

final d«:l siglo XVIIJIJI. . · 

Se ha dicho ya en esta sentencia cómo la legis
lación' española par~ las Indias adolece de un mar
cado casui¡;mo, y puede pensarse, no si:q funda
mento, que algunas d,e las .leyes aludidas cayeron 
en desuso en determinados lugares del inmenso 
terr~torio que formaba las colonias españolas, o 
que no se aplicaron en ellos. Por eso la/sola inter
pretación de los textosllegales no parece suficien
te para deducir su vigencia y su aplicación genera·
les y de este modo concluír que ordel).aron la con
figuración de ciertos actos jurídicos. Cuando la 
Corte Suprema de Justicia se ha referido, en un 
esfuerzo de interpretación° doctrinaria, a esas le
les coloniales· en materia de Üerras, ha tenido el 
cuidado, de buscar e1 apoyo de su interpretación 
en la existencia de casos debidamente ·comproba
dos de aplicación d~ tales normas, por&ue a~ se 
afianza y se da segt¡ridad a~ juicio del intérprete. 

En relación coil. la vigencia y aplicación de las 
leyes del Código de Indias por la época en que pa
rece haberse expedido el título aducido en el pre
sente juicio, a favor del municipio de San Jacin
to, se cumplió en el Virreynato de Santa Fe, con 
la intervención del virrey y de las más altas au
toridades el trámite de adjudicación de unas tie
rras a la villa de Tenerife. La aplicación que se 
~e dió en este asunto a las leyes pertinentes sir
ve para ilustrar la materia, y por eso se hace en 
seguida la transcripción de algudos documentos de 
los que constituyen ese títúlo tomados de la copia 
expedida por el archivo Histórico Nacional que· 
aparece en el expediente en curso en la Corte so
tire aviso de exploración y explotación de pe
tróleos del municipio de Tenerife y la sociedad 
González Miranda Cía., cuaderno número 3: "Des
pacho - Don Antonio Caballero y Góngora, por la 
gracia de Dios y de la Santa Sede Apostólica, Ar-
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zobispo de la, Santa Iglesia Catedral Metropolita
na de Santa Fé de Bogotá ... ; Virrey, Goberna
dor y Capitán • General de este Nuevo Reyno de 
"Granada y Provincias de Tierra firme, Presiden
te de la R.e'al Audiencia y Chansillería de esta ca
pital, Superintendente General de todos los tribu
nales de Heal Hacienda y Reales Rentas Estanca
das del Distrito de este Virreynato etc. Por cuan-. 
to a este superior Gobierno se ocurrió por la par- 1 

te que nominarse ha, con manifestación de docu
mentos poder bastante, acompañado a ellos el es
crito que dice .así: Excelentísimo señor Josef An
tonio Maldonado, Procurador, apoderado de don 
Martín de las Cuevas, Sindico Procurador Gene
ral del C:~bildo de la Villa de San Seb¡¡.stián de 
Tenerife, de la Gobernación de Santa Marta en 
virtud de pU poder que debidamente presento acep
to y juro ante p. Excelencia con el mayor respe-, 
to y en la mejor forma de derecho, parezco y digo, 
que la citada Villa ·es una de 'lás poblaciones an
tiguas de aquella provincia y tuvp su primera fun
dación inmediata a las Sabanas de San Angel, que 
hoy se llama Tenerife viejo~ la que son las irrup
ciones y hostilidades de la N ación Chimila, fue 
forzoso abandonar y establecerse de nuevo sus 
habitadores, en el sitio y lugar donde hoy se halla, 
cegún constante tradición. de los moradores de 
dicha Provinc~a, por c¡;uya razón o por el incen
dió acaecido el año de diez y ocho de este siglo, 
en las casas d€ Cabildo de la¡ presente Villa; per
dió esta todos los papeles antiguos, y especial
mente los de su fdndación, de modo que en el ·día 
no tiene con qué acreditar, sí en esta última situa
ción, gozaba de los ejidos y dehesas correspondien
tes para reclamar su posesión, por cuya causa per
dió aquel .Cabildo el litis seguido con don Diego 
Antonio Gómez, sobre unas tierras inmediatas a 
la citada Villa, COJI10 aparece del documento que 
debídamente presento .... Sin embargo siendo de 
ley, el que semejantes poblaciones, además del 
repartimiento de solares tengan competentes' tie
rras de !Ej~dos, no solo para' su extensión en caso 
que se aumente, sino también para recreo de los 
habitantes y desembarazo de las entradas y sali
das de la misma población y tamb~én para dehe
sas, propios del Concejo y !o restante de labor, 
como lo disponen las Íeyes 13 trece y catorce 14 
del Título Séptimo Libro cuarto de las municipa
les; tiene a su favor aquella Villa, el derecho de 
obtener estos señalamientos, pues milita la· mis
P1a necesidad y fines que aquellas Reales di¡:;posi
ciones tuvieron para ~as nuevas fundaciones por 

lo que siendo cierto y constante que ·en la actuali 
dad no goza de semejantes mereedes, aunque e 
su principio se le harían sin, duda, para la 'anti 
gua situación y también en la translación, cuya 
falta de documento dímana de los 'motivos arri
ba expuestos, se hace preciso solicitar este benefi
cio tan conforme a las leyes,. . . . .. A V. E. rendi
damente suplico ·se sirva proveer y mandar como 
solicito, que en lo necesario protesto y juro & ... 
IDioctor !Faustin!l· !Flórez. . . Josef &ntonio Maldo
nado. . . De lo que mande dar vista al señor Fiscal 
de .S: M. y de lo Civil de su Real Audiencia, die~: 
que para proceder en e~te expediente con el cabal 
conocimiento que se requiere e instruirlo confor
me a derecho, se ha de servir V. E. mandar que 
el Gobernador de la Provincia a que corresponde 
o en su defecto su Teniente, informe con justifica
ción lo que hubiere y se le ofreciere sobre la .re
presentación o escrito1 que 

1
veinte y cinco de este 

mes se ha presentado. Y que para ello con su in
serción se libre Despacho en forma, que es lo que 
procede de justicia. Santa Fé, y Enero .treinta de 
mil setecientos ochenta y tres. Martínez .... ·y en 
consecuencia con dictamen, del señor don Juan 
Moreno· de Avendaño, Oidor Honorario y Asesor 
General del Virreynato, proveí el decreto siguien
te: ... Santa Fé, y febrero cuatro de ,mil setecien
tos ochenta y tres. . . . Como parece al señor Fis
cal. .. Hay dos rubricas .... Araos .... Y habién· 
dose librado el despacho' ~n su virtud de· teniente 

' de Gobernador y Auditor de Guerra de la· ciudad 
de Santa Marta doctor Don Josef Antonio Munive 
y Mozo remitió la justificación que se le previno 
con el informe que dice así: -Excelentísimo Se
ñor- El Teniente de Gobernador: y Auditor de la 
gente de guerra de esta plaza, cumpliendo con lo 
mandado por V. E. en su superior despacho de 7 de 
febrero del corriente año (que hasta ahora no se 
había presentado por parte del Procurador Gene
ral de la Villa de Tenerife, de esta Gobernación) 
para que informe con justificación, acerca de la 
solicitud que se ha hecho en ese superior Gobier
no, par.a la asignación de Ejidos que pretenden por 
las razones que se exponen; lo que puedo infor
mar a V. E. es que. habiendo mandado el Alcalde 
Ordinario de dicha Villa, reciqiese- información 
de la distancia que haY desde ella, a ~as Sabanas 
de San Miguel, con todos los demás particulares 
que se refacionan en mi decreto de obedecimiento,' 
de· fojas seis de e;tas diligencias, resulta por la 
expresada justifi~ación que hay más de veinte le
guas· de tierr~s y que éstas se hallan realengas y 
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son· a· -propósi.to para labrar y criar ganados y nes las tierras que sean suficientes, a proporción 
siendo la pretensión del Síndico Procurador Gene- de sus habitadores para los fines que prescriben, 
ral de 'lrenerife, muy conforme a las leyes trece 'las lLeyes Trece y Catorce del Título Septimo ll...i- ' 
y C!cltorce; Título Séptiino, Úbró Cuarto de las - bro Cuarto de las Municipales, se cóncede a la Vi
Municipales, po¡jrá V. E. mandar si fuere servido, lla de '.ll.'enerife el terreno-de diez leguas ... A cuyo 
se le asigne la mitad de las tierras que se com- fin y que se efectue y el señalamiento se haga 
prenden desde dicha Villa hasta las Sabanas de del termino de las diez legua~ concedidas, con los 
San Miguel, para los efectos que se prescriben en,., correspondientes mojones para su. segura noticia, 
dichas leyes ... -Santa Marta, 'septiembre 15 de líbrese el corr~spondiente despacho al Goberna
.1783.--Doctor Don Josef Munive y Mozo.-Vista del. dor de la Provincia, quien podrá confiarlo si lo 
IF'isca\.-El Fiscal de S. M. D,ice:que la Villa de Te- tuviere por conveniente,• a sujeto de su mayor sa
nerife es de cortísimo veciiÍdario y se halla poco tisfacción: Acordando lá distribución y aplicación 
más o menos que despobÍada por lo cual no ne- de dehesas, Ejidos; Pastos, Suertes de labores y 
cesita· de tanta extensión de tierras y Ejidos, como Propios; con el cabildo de la referida Villa, que la 
solicita ni sus moradores ias han menester," ni han ejecutará ciiíéndose al literal. contexto de las dos 
dejado de aprovecharse 'de las baldías y realen- mencionadas leyes que al efecto se disertarán en' 
gas cuando les ha convenido para sus ganados, co- el referido despacho.· -Hay dos rubricas- Araos. 

1 mo que no han tenido embarazo, ni impedimento (Se inserta'n e!!- seguida las leyes trece y catorce 
alguno: qÚe ~sto no obstante, convendrá se le asjg- del Título septimo,.Libro Cuarto) .. : En esta con
nen y señaleÍ1 las que sean suficientes para los fi.-, forinidad.acordé y libro.el presente despacho y por 
nes que las pide y previenen 'tas leyes decima-ter- el ordeno y mando al Gobernador de la ciudad y 
cia y decima-cuarta, título septimo, libro cuarto de provincia de Santa Marta vea todo lo en el conte
las Municipales a proporción de sus habitadores. , nido, pl'incipalmente el ultimo decreto por mi su
y en esta atención, si V. E: fuere servido podrá p~rioridad proveido con diétamen del mencionado 
concederles ... cuatro leguas de tierras conocidas señor don Juan Moreno 'de Av~ndaño, Asesor ge
Y reputadas, por realengas y baldías y sin perjui- neral del Virreynato y las leyes trece y Catorce del 
cio de cuales'quiera poseedores que en el mismo 'l'ítulo S~ptimo Libro Cuarto de las Municipales, 
centro y resi!).to de las. cuatro leguas tengan sus que todo va inserto,1 para que ciñéndose al literal 
respeclivas propiedad y pertenencias, y para que contexto de ellas haga el señalamiento del término 
se efectuen y haga el señalamiento de las cuatro de las diez leguas concedidas a la. Villa de Tene
expresadas leguas y pongan los correspondientes dfe, ... como claramente se ma.nda y ordena, con
mojones, dar comisión al .Alferez Real de la mis- tiene y· declara en el ya referido Decreto inserto 
ma Villa de Tenerife, don Manuel J osef Ballestas, ... y si tuviere por conveniente fiarlo a otra per
PERSONA de noto~ia capacidad y conducta del sona sujeto de su satisfacción lo podrá ejecutar 
Real servicio y para la den_IáS distribución y apli- como lo c~ncedo ... Dado en Santa Fé a veinte de 
cación de dehesas, ejidos, pastos y suertes de la- diciembre de mil setecientos ochenta y tres. Anto
bores y propios al.Cabildo de la referida Villá de nio Arzobispo Virrey de Santa Fé. -Por manda
Tenerife y que la ejecute, ciñéndose al literal con- do de su Excelencia, Rafael Araos.- Decreto de 
texto de las 'dos mencionadas leyes, sin excederse obedecimiento. - Santa Marta, veinte y cinco de 
de manera algun~ y que para .todo se libre' con mayo de mil setecientos ochenta y cuatro. Por re
incersión de las dos citadas leyes, el despacho ne- cibido el antecedente superior despacho ... se co
~esario. Pues con atención al estado .de su pobla- mete a don Manuel Josef Ballestas, Regidor Alfe
t:ión y circunstancia y a lo que de la información rez Real de dicha Villa, para que proceda al re
recibida resulta así conviene y procede O.e 'justi- partimiento, deslinde y amojonamiento de las diez 
cia: Santa Fé; noviembre tres de mil setecientos leguas de tierras concedidas para EjÍdos en los 
ochenta y tres. -Martínez,- Y en ·su continuación téí·minos que se preceptuan, acordando como ins
con el parecer· del mismo señor don Juan Moreno truído de presencial conocimiento con su Cabildo, 
A vendaño, Oidor honorario y ac.tual asesor gene~ la distribución y apli~aCión de Dehesas, !Ejidos, 
ral del Virreynato proveí el Decreto del tenor Y . Pastos, Suertes de Labores y Propios. Y fechas es
manera siguiente: Decreto -Santa Fé, y diciem- tas diligencias, con citación del Procurador Ge
bre dos de mil setecientos ochenta y tres. Vistos: . · r..eral como parte legítima, se le dará posesión, con 
lEn el concepto de deberse señalar a las poblacio- derecho de perpetuidad•a la referida Villa ... .An-

() 
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toni~ 'de Narvaez y Latorre. - Doctor Munive -
Decreto. - Rio Hacha, seis de septiembre de mil 
setecientos ochenta y seis. - Por recibidas estas 
diligencias y vistas, entiendase la comisión para el 
repartimiento deslinde y amojonamiento de las 
diez leguas de tierras, concedidas para Ejidos Y 
Dehesas de la Villa de Ten!'!rife, con don Isidro 
Alonso V. Zevos, su vecino y Regidor, quien la 
practicará con arr.eglo al superior despacho, acor
~ando la distribución y aplicación de Dehesas, 
!Ejidos, lP'astos, Suertes de JLabores y lP'ropios, con 
el ~Cabildo de la ·referida Villa, ciñéndose al lite-. 
ral contexto de las leyes que para 'el efecto se in
sertan en el expresado superior despacho: y para 
su cumplimiento devuelvanse estas diligencias a 
dicho Cabildo; - Astirraga.- Auto.- En la Villa 

. de San Sebastián de Tenerife, de la Gobérnación 
y Provincia de Santa Marta, en 'veinte y nueve 
días del mes de abril de mil setecientos noventa 
años, yo don Isidro Alonso de Zevos, Regidor Al
calde. Mayor Provincial de esta dicha Villa, y Juez 
comisionado para la mensura de las diez leguas de 
tierra en virtud del superior despacho del exce- · 
lentíslmo sefior Virrey que se halla, dije que ha
biéndome regresado a esta villa· y dado fin a dicha 
mensura, en los términos que se expresa, con se
j¡laración de cinco leguas de montaña para las la
bores, a espaldas de esta villa, todas montañas fir
mes, y las otras cinco para pastos comunes y !Eji
dos de esta villa, en los Cañaverales del 'JI'otumo, 
Mulas y San llghacio, que de unas y otras dí la po- . 
sesión al Síndico IP'rocurador General, actual, cor
¡¡~oral, real y civil del cuasi, con derecho de per
petuidad ... Isidoro Alonso de Zevos. Francisco An
tonio Ortiz. Francisco Javier de Arcos. Decreto.
Santa Marta tres de noviembre de mil setecien
tos. y novent;. Se aprueba en cuanto -hay lugar las 
diligencias practicadas por el comisionado don Isi
dro Alonso de Zevos, 'justificativas de la mensura, 
deslinde y amojonamiento de. las diez leguas de 
tierras para ejidos, lll>ehesas, Suertes de !Labores 
y lP'ropios que se concedieron por superior despa
cho, de veinte de diciembre de mil setecientos ,~ 

ochenta y tres, a la villa de Tenerife, de esta Go
bernación. Con testimonio de este Decreto, con
testesele a su Cabildo, al recibo,y prevéngasele que 
en cumplimjento con lo mandado en el decreto 
de obedecimiento de veinte y ocho de mayo de mil 
s~tecientos ochenta y cuatro, ocurra por su parte, 
a impetrar la_ real confirmación. Astigarraga. Doc
tor Munive.-·- Santa Fé, treinta y uno de octubre 
de mil setecientos nov~nta y uno. - Vistos: Sin-

o 

·' 

embargo de que la Real Cédula· presentada no 
comprende el caso presente ni la resolución de 
la Ley Primera, Título Trece, Libro Cuarto de 
l~s Municipales, con. todo, como la intención del 
Soberano sea evitar los crecidos indispensables 
costos que se ocasionarán en la precisión de ocu
rrir a su maj"estad por su Real Confirmación en 
las Mercedes venta y composiciones de realengos,. 
sitios y baldíos, en cuyo caso se halla esta supe
rioridad, con toda facultad para confirmar tales
mercedes. Por tanto se aprueban y confirman las. 
diligencias presentadas por parte del Cabildo de· 
la Villa de Tenerife, la que exhibirá en Cajas Rea
lés la cantidad que ofrece a favor de la Real Ha
cienda. (Hay. dos Rubricas).- Caicedo (Rubrica). 

Tiene mucho interes, en el concepto de la Corte, 
el caso de la adjudicación de tierras al ,Municipio 
de Tenerife al cual se refieren los documentos an
teriormente reproducidos. Como en ellos aparece, 
la Villa de Tenerife hubo de trasladarse a otro 
sitio, después de su fundación original, y para la 
nueva población se solicitó la adjudicación de tie
rras mencionadas. El trámite se inició con una so-. 
licitud del apoderado del Procurador General del 
CaJ?ildo de la Villa hecha_ al Virrey de Santa Fé, 
en que le pedía la adjudicación de tierras para 
Ejidos, Dehesas, Propios del Concejo, y Tierras de 
Labor, acogiéndose a ·lo dispuesto por las· leyes 
trece y catorce del Título septimo, Libro cuarto 
de las Municipales, o s~a las Ordenanzas sobre po
tos noventa. Se aprueba en cuanto hay lugar las 
dias de 1680. El Gobernador de Santa Marta, a 
quien se pidió informe, lo despachó diciendo que 
la pretensión del síndico Procurador General de 
Tenerife era muy conforme a las leyes trece y ca
torce, título septimo, Libro cuarto de las Muni
cipales". El Fiscal de la audiencia de Santa F$, 
funcionario docto en leyes y que por su alta posi
ción y sus intervenciones en los más importantes 
asuntos del Virreynato, tenía notable autoridad de 
jurista, expresó su parecer favorable a la solici
tud de Tenerife diciendo que convenía se le asig·· 
nasen y señalasen las tierras "que sean suficien·· 
tes para los fines que las pide y previenen· las le· 
yes decima-tercia y decima-cuarta t¡tulo septimo, 
libro cuarto de las Municipales, a proporción de 
sus habitadores". Y agregó que "para que se.efec
tue y haga el .señalamiento de las cuatro expresa
das leguas y pongan 1os correspondientes mojones, 

·dar comisión al Alferez Real de la misma villa 
de Tenerife'~, "y para la demás distribución y apli
cación de Dehesas, Ejidos, Pastos y Suertes de La-
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bares y· Propios al I!Jabiido ·de la referida villa de 
• Tenerife y "que la ejecute, ciñéndose al litera"! con-. 

teJ¡:to de las dos mencionadas leyes, sin excederse 
en' manera alguna y que para todo se libre con 
in~erción de las üos· citadas .leyes,. el despacho ne
cesario". En el decreto del Virrey Arzobispo se 

' _,Lee: "En el concepto de deberse señalar a 'ias PO• 
blaciones las tierras que sean suficientes, a pro
porción de sus habitadores, para los fines que pres
criben las leyes trece y Catorce del Título Septimo, 
Libro Cuarto de las Municipales, se concede a la 
Villa de Tenerife. el terreno de diez leguas" y dis
puso· asimismo el Virrey que el Gobernador de 
la Provincia podía comisionar para. el señalamien
to del ·término de las diez leguas, acordando con 
el Cabildo la distribució:t:J. y aplicación de Dehesas,' 
Ejidos, Pastos, Suertes de Labores y Propios, "que 
la. ejecutará ciñéndose. al literal contexto ale las 
dos mencion·adas leyes". El Gobernador de r Santa 
Marta, en su decreto de obedecimiento, .dispuso 
comisionar para el repartimiento, deslinde y amo
jonamie:qto de las diez leguas de tierras al Regi
dor At,férez Real de · Tenerife, "acordando como 
instruido de presencial conocimiento con su Ca
bildo, la dü¡,tribución y aplicación de Dehesas, Eji
dos, Pastos, Suertes de Labores y Propios. El co-, 
misionado finalmente, que l'o fúe el Regidor alcal
de de Tenerifr, don Isidro Alonso de Zevos, prac7 

ticó primeramente la mensura de ~as tierras desig
nando al efecto agrimensores y haciendo con ellos 
un recorrido por ,l perímetro de ellas que se pro
longó por varios días.· Después, a su regreso a Te
nerife, declaró en un auto que-corre en las dili
gencias, que había regresado a esa Villa .y dado 
fin a la mensura, "en los términos que se expresa, 
con, separación de cinco l!=!guas de montaña para 
las labores, a espaldas de esta Villa, todas. monta
fías firmes, y las .otras cinco para pastos comunes 
y ej!dos de esta Villa: en los Cañaverales del To
tuma, Mulas y San Ignacio, que de unas y otras 
dí .al Sindico Procurador General" - En decreto 
posterior del Gol;>ernador cj.e Santa Marta se aprue
ban las diligencias practicadas por el Comisiona
do "justificativas de la mensura, deslindé y amo
jonamiento de las diez leguas de· tieq-as vara Eji
dos, Dehesas, Suertes de Labores y Propios".' 

:N o queda posibilidad a la duda respecto al so-" 
metimiento expreso y repetido que sé hizo de/ to
dos 1os funci'on~rios que intervinieron ep la ad
judi~ación de las tierras a la población de Tene
rife, a las ieyes trece y Catorce ·Títul'o Septimo, 

Gaceta-20 

Libro Cuarto del Código de Indias.· La vigencia 
de esos estatutos sobre tierras ·para poblaciones 
parece que no es siquiera controvertible, en la 
época en que se hizo la adjudicación a Tenerife, 
que fue la misma ·de la adjudicaéión, según el tí
tulo aducido. en este juicio, 'ál municipi~ de San 
JaCinto. El encadenamiento p,erfectci de las vo
luntac;ies ·de las personas que. intervinieron en el 
caso de Tener'ife, desde los ·representantes inme
diatos del cabildo ha~ta los más altos del gobier
no Virreynal, acordes en considerar aplicables a 
las leyes tantas veces mep.cionadas sobre adjudica
ción de las tierras a las poblaciones, está demos
trando elocuentemente que esas 'leyes de la Reco
pilación de 1S60 no habían caído en desuso, y al 
contrario, tenían completa ejecución en los últimos 
años del siglo XVIII. 

' ' •• o. 

Y ha de subrayar la Sala, como aspecto de in
terés para la interpretación actual de aquellas le
yes, que ellas se entendieron,· com'o en el acá pite 
anterior de este fallo se expresó ya, de aplicación 
a un mismo. t~em¡:io y en todas sus disposiciones,-.es 
decir, que al hacerse' la entrega de tierr~s para 
una pob/ación debían llenarse en el acto mismo de 
la aplicación los objetos previstos y ordenados por 
las .leyes, de destinar tierras para fines de apro
'Jechamiento común~ como sdn los Ejidos, las De
he~as, los Pastos y Propios, y para fines de apro
vechamientci inaividual, que er'an los que se con
segJ.lían por. la en,trega en suertes de tierras a los 
pobladores. En el caso de Tenerife se dió la pose
si(}!( en dos glob~s o perímetros, cinco 'leguas de 
tierras,de labor o para labor, es decir, para suer
tes de labores, que se entregarían en suettes a los 
pobladores, s~gún las leyes, y. las otras c:;inco para 
ejidos, y objetos de aprov~chamiento a un mismo 
tiempo, y no subsidiariamente una aplicación pri
mero, y luégo la otra o las otras. Observación esta 
de importancia para juzgar h_oy acerca de l.fl efec
tividad de adjudicaciones.de este género. Pues por 
los términos de 'las leyes y por ia aplicación que 
ilustra el caso ·de, ¡'enerife, no es posible aceptar 
que las adjudicaciones de tierras a poblaciones se 
hicieran de otro modo, como sería entregándoles el· 
territorio correspondiente para que todo él se apli
case a objetos de aprovechamiento común, sin aca-' 
tarse o cumplirs~ el querer de las normas que im
ponían la de$tinación oblig~da .de una parte de 
las tierras para ser repartidas individualmente a 
los pobladores. 
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.Análisis del título contenido en la escritui·a nú
mell'o 63 de 20 de diciembre de ].872 otorgada en 

la notaría del ICarmen--!.JBolívar 

En el memorial de aviso presentado al Ministe
rio de Minas y Petróleos que dió origen a las di
ligencias administrativas, que a su turno origina
ron el presente juicio, se señala como documento 
principal de los capítulos para demostrar que los 
terrenos del aviso salieron del dominio del Estado 
antes de 1873, la escritura número 63 otorgada el 
20 diciembre de 1872 en la Notaría del Carmen 'de 
Bolívar,· que contiene la protocolización de varios 
documentos referentes a la adjudicación de tierras 
que don Antonio de la Torre y Miranda, por co
misión del Gobernador y Comandante General de . 
la Plaza de Cartagena, hizo en el año 1779 y varios 
sitios de la Montaña de' María, eritre'. ellos el de 
San Jacinto. 

Esta escritura y. los documentos que en ella se 
insertan constituyen el fundamento de la titula
ción que la Compañía avisante aduce a fávor del 
Municipio de 'San Jacinto y se presentan afirmán
dose que contienen un título original del Estado 
expedido en el referido año de 1779. Precisa hacer 
el análisis atento de las piezas que forman esa 
titulación, y a ello se procede en esta parte del 
presente fallo. 0 

La escritura .mencionada expresa que en la fe
cha de su otorgamiento -20 de diciembre de 
1872- el Juez de la Provincia se dirige al Nota~io 
para hacerle saber que a pedimento del doctor M. 
C. Bello se manda· protocolizar los títulos de los 
terrenos pertenecientes al distrito de El Carmen. 
La escritura reproduce la nota del Juez y el me
morial que a éste le envió el dbctor Bello, en.que 
expresa el memorialista que ."gracias a la condes
cendencia y previsión del señor doctor Manjarrés''. 
pudo conseguir la copia de los títulos de propie
dad ,y posesión, junto con unas diligencias de des
linde de los terrenos del mencionado distrito. ~) 

El origen de la copia, cuya protocolización se hizo 
en la escritura que' se examina, lo declara un cer
tificado del .alcalde y de su Secretario, quienes dan 
testimonio en-'El Carmen, a 18 de enero de 1864; 
que en la Alcaldía se encontraba un expediente 
del año de 1839 del cual se ordenó tomar la men
cionada copia, a solicitud presentada por el doc
tor Ignacio Manjarrés, aquel mismo día, 18 de 
enero de 1867. 3) Más adelante, saltando la trans
cripción de los documentos que se considerarán 
luégo, y que constituyen lo fundamental de los 

títulos, hay otra referencia que acaba de poner 
en claro el origen de estos papeles: Dice así: "Es 
fiel copia de los documentos que ~omprenden y 
corren agregados en las diligencias promovidas 
p_or el· arrendador de D~ezmos de la Parroquia de 
Zambrano, sobre .demarcaciones de los terrenos de 
su comprehensión y deslinde con los de la villa de 
El Carmen que, para su compulsa, cumpliendo con, 
lo mandado por el señor Juez hacedor episcopal 
de .diezmos, en providencia del nueve del proximo 
pasado mayo, me entregó el notario mayor del ra
mo señor José Antonio Fernández, a quien les de
vuelvo y a ellas en. su poder me remito. Y para 
los fines provenidos en la citada providencia, la 
hice sacar en estas ocho fojas de papel etc .... y 
firmo en esta ciudad de Cartagena de Colombia 
·a 3 de junio de 1929 ... Jos.é Vicente López". De 
manera que éste, que debía ser persona autorizada · 
para dar fé, explica que el notario mayor del ra
mo de Diezmos le entregó el original de los do-

. cumentos de donde se tomó e¡;;te traslado, en Car
tagena; con motivo del deslinde .que promovió el 
a~ren<;J.ador de aquella renta, en la parroquia de 
Zambrano, para distinguir la jurisdicción de éste y 
la de la .'villa de El Carmen, por lo tocante a la 
recaudación de dichos diezmos. Esta circunstancia, 
o sea la de tratarse de ,diezmos puede explicar 
por qué el traslado de tales documentos, sacado 
en Cartagena, hubiera ido al archivo de la parro
quia de El Carmen, donde los custodiaba el ~eñor 
Cura Vicario don Florentino Ferrer, cuando el 11 
de noviembre de 1839, los jueces parroquiales, Te
'rán y Rufino· de Avila, autorizaron la nueva copia 
a petición verbal del personero. La certificación 
correspondiente dice así: José Agapito Terán y 
Rufino de Avila, jueces primero y segundo pa-

• rroquiales del distrito de nuestra Señora del Car- ·· 
men, ·por la República de la Nueva Granada, 
etc: certificamos en la via y forma que mas haya 
lugar por ,derecho y pcr ante los testigos juramen
tados que suscriben por defecto de escribano,· 6}Ue 
en el archivo de la Santa Iglesia Parroquial de 
este vecindario, que actualmente es a cargo del 
señor Presbítero cura vicario Florentino Ferrer, 
existen los títulos de propiedad de las tierras do
nadas a este distrito y a los demás pueblos de estas 
.montañas de María la Alta, que copiadas. integra
mente, unos en pos de otros, junto con los decre
tos de la materia dicen así (aquí el Título) -Y 
pa,ra archivar en la Alcaldía de este distrito pa
rroquial junto con los demás documentos del ca
so, para los efectos que convengan a los derechos 

Q 
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del pueblo, en caso que se pierdan los títulos prin
cipales de que se ha e~ mención ·arriba, en su lu.
gar, según el pedimento verbal del señor fPerso
il.ero cómunal del Distrito, José Ortega, libramos la 

, presente ~opia certificada de las diligencias que 
. vienen ins.ertas, están fielmente -legales, corregi

das, ·concertadas/ con las que corren en el expe
diente . de su ·asunto, al cual nos remitimos, en el 

· archivo de la Santa Iglesia parroquial. que es a 
cargo -del señor cura vicario actual ·del expresado 
distrito. D<;1da, de nos y refrendada por falta de 
escribano público en ·la parroquia de Nuestra Se
ñora del Carmen a los once días (11) del mes de no
viembre de mil ochocíentos treinta y nueve (1.839) 
-Jytfz 19 Parroquia), JÓsé Agapito Terán.- Juez 
29 Parroquial, Rufino de Avila. Como testigo Leo
nardo Florencia Martín e:;;- como . testigo, Bruno 
José Arroyo". 

Ahora bien: por la ley 28 de julio de 1824, 
la República de Colombia declaró que continuaba 
en~el ejercicio del derecho de patronato que los 
reyes de España tuvieron en las iglesias .metropo
litanas, catedrales y pafroquiales de esta parte de 
América (art. 19)¡ Declaró asimismo que el dere
cho de patronato, el de tuición y protección, se 
ejercerían: 19 por el Congreso; 29 Por el Poder 
Ejecutivo con el Senado (ar.t. 39). Según esto, co
rrespondía al Congreso, entre otras cosas", (7) 
Arreglar la administración e inversión de los diez
mos, o de cualquiera otra renta destinada ya, o que 
en adelante ~e destinase por el mismo Congreso, 
para los gastos del culto. y subsistencia de sus mi
nistros" (art. 49)- Véase Codificación Nacional, 
.Tomo I, N<? 176 páginas 354 a 366. Así, pues, dada 
esta 'significación mixta -civil y eclesiástica- de 
la renta de diezmos, es explicable que el arrenda
dor de la ·parroquia de Zambrano, hubiera promo
vido diligencias de deslinde· y demarcación entre 
ella y la de El. Carmen:, para averiguar el territ'o
rio propio de 'su recaudación y entonces el Juez 
que conócia dei as~n:to ordenó que se compulsara 
la· copia que expidió el señor . José Vicente Ló
pez, en 1829, tomándola de un instrumento que 
se presume existente en Cartagena, dronde la "com
pulsó", y -no en el archivo parroquial de El Car
men. Es verosímil que d~spués de la renta de diez
mos, que pertenecía a la República y era de ori
gen civil, aunque destinada al sostenimientq del 
culto y sus ministros, conforme a la ley que se 
deja citada, recaudada· aquella en la parroquia 
de Zambrano, una vez examinados los títulos del 
Distrito . y parroquia de El Carmen, los hubiera ~ 

dejado en poder del cura vicario de esta última, 
por tratarse de persona abonada y cuya subsis
tencia dependía de los diezmos que se pagaran en 
el Carmen. Por motivos de-interés común; el per
sonero de El Carmen le .pidió a los jueces parro
quiales en 1839, que· libraran y autorizaran una 
copia del expediente que estab~ en la parroquia, 
como en 'efecto lo hicieron. Luégo esa copia· fue 
a parar al archivo de la Alcaldía, donde en 1864, 
el doctor Ignacio Manjarrés hizo sacar nueva copia 
·para mayor seguridad. Finalmente, ~n 1872, por 
interés de ptro ·ciudadano, ~1 doctor Manuel C. 
Bello, se cumple la protocolización de dicha co
pia en la notat:ía de El. Carmen:. ese el origen y 
la historia de . .Ia escritura N9.63 de 20 de diciem· 
bre 'dé ·1872. 

Examinado sumariamen_te el origen o historia 
de estos documentos, procede hacer un resumen 
de su contenido. De la propia escritura N<? 63 de 
1872, ·se deduce que en los documentos por ella 
protocolizados consta lo siguiente: a) Una vista, 
dada por el Fiscal de 1a Real hacienda en Carta
gena, señor J qsé Antonio de Berrío, que lleva fecha 
5 de febrero de 1778; b) Un auto muy lacónico, 
proveido' en la misp1a Cartagena ·el 16 de febrero 
del citado_ año, en que el Gobena_dor Pimienta pa
rece ordenar que se siga aplicando a los sitios 
fundados por D. Antonio de la Torre, a que se re· 
fiere el fiscal en su vista, lo que ya está ordenado 
respecto de la población de San Antonio Abad, cu
Y~· decreto deberá agregarse en· copia a las dili
gen.cias en donde figura la prGp~a vista fis~al; e) 
Copia del mencionado decreto, r~lativo al reparti· 
miento de tierras a los nuevos pobladores de San 
Antonio Abad, cuyo sentido merece considerarse 
por los aspectos de qu'e se tratar'á adelante. d) La 
notificackn c~ue del anterior decreto re::::ibe el co
misionado, Sr. Antonio de 1~ Torre, en Co1~ozal, 

según diligenciá del 6 de marzo de 1778, en la que 
expresa: "Estoy ·pronto a cumplir en ejecución 
cuanto en él se previene"; e) Hasta el 20 de-· fe
brero de 1779 no. empieza las diligencias de seña
lamiento de ·tierras, pero en dicho día adelanta 
l~s ,de San Ag~stín de Playa Blanca, partiende del 
paraje que liaman "La Madre Vieja",· sigui5=ndo 
por la "Madre Vieja del Silvadero y C'añito de 
Miguel Alonso", "suspendiendo al darles lindero 
que corresponde al centro de la Montaña, hasta que 
Ge verif~que la medición de los. caminos de San 
Juan Neporhuceno y San Cayetano"; f) En dicho 
día (20) mes (febrer.o) y año (1779) pasó'al par¡¡¡j'e 
que llaman "Loma chamusc&da", donde seña!l'Ó el 

·_, 
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"moj0n de térmiÚo" de las tierras de San .lluan 
Nepomuceno "suspendiendo los linderos que le co
rresponden hasta que se verifique la mediación 
del camino de San Agustín de Playa Blanca con 
los demás de otros costados"; g) . El: mismo día 20 
de febrero de 1779, siguió al paraje denominado 
"Arroyo del Yayal~', a señalar un punto inicial 
para la posesión de las tierras de D. Francisco de 
las 'Cuevas, pero. dejando en suspenso el "señala
miento de tierras que les corresponden por los 
otros costados"; h) El mismo .día 20 de ,_;febrero, 
pasó al sitio de "Popa · Galera" a comenzar el 
señalamiento de la posesión de tierras para el 'pue
blo de Nuestra Señora de El Carmen y parece que 
tn<\rcó un lindero o costado partiendo del punto 
a donde llegaban 'las .tierras de los hereder.os de 
D. Francisco de las Cuevas, po'r el lado del río 
Magdalena (oriente) las de El Carmen seguían 
"por la banda sur· ... por los mismos (linderos)' que 
tienen las tiérras que ¡::oseen doña María de · las 
Cuevas, herederos de don Pedro M. G¡ómez' Hidal
do, y, contiguas a éstas, los linderos del pueblo de 
:Zambx-ano, Santa Rita, Tacaloita, Guacimal, Cons
tanza y Tetón". La diligencia que sigue lleva fe
cha del 10 de marzo de. 1779, lo cual implica que 
hubo una suspens-ión désde el 20 de febrero. Du
rante este último día alcanzó a iniciar los señala
mientos de .las tierras para San Agustín, San Juan 
Nepomuceno, San Jacinto y El Carmen, tomando al 
parecer la línea más cercana al rio Magdalena, 
del cual iban separándolo las tierras de los here
deros de D. Francisco de las Cuevas, y, buscando, 
por la 'colindancia como éstas, una línea, se fue 
internando en -la montaña, hacia el lado oriental 
con dirección norte-('ur. Es decir, que e~ 20 de fe
brero de 1779 alcanzó solamente- a mal\car ciertos 
puntos de una línea que, por el oriente, habría 
de separar las tierras de los nombrados herederos 
de D: Francisco de las Cuevas, de las que inten
taba señalar a los sitios, así: de San Agustín de 
Playa Blanca, sobre el rio Magdalena desde el 
"paraje que llaman la Madre Vieja, caño de Playa 
Blanca, donde concluyen las tierras que posee 
don Mart~ de las Cuevas, vecino' de Tenerife", si
guien'do "por la banda de abajo de dicho rio de la 
Magdalena, en el paraje que llaman La Madre Vie-

\ ja del Silbadero y Cañito de Miguel Alonso lindan-
~ do con tierras del capitán de milicias de Tenerife 
\ don Manuel José Ballestas"; pasó luego "al paraje 

\ '\. que llaman la Loma Chamuscada" internándose 
'en tierras de "dicha Montaña de María", punto di
vis~rio entre San Agustín de Playa Blanca y San 

Juan Nepomuceno; de ahí salta al Arroyo del Ya
ya!', p1:1nto divisorio entre San ,Juan y San Jacin
to; de ahí hasta Popa Galel"a donde empiezan las 
tierras qe El Carmen. i) El expresado 10 de marzo, 
continúa el señor de la Torre los señalamientos, 
buscando el lindero que hubiera de cqrresponder a 
las tierras de El Car1pen ,"por la banda de la costa 
de la mar", o sea por el occidente, porque ,en aque-' 
lla dirección se sale al golfo de Morrosquillo, 
y lo hizo en el _paraje que llaman la '~Loma 

del Guapo", tomando "por el camino antiguo 
de las Sabanas de Tolú par·a~ la plaza de Cartage
na, a cuyo paraje alcanzan las que poseen los ve
cinos del sitio de San Francisco de Asís, siguiendo 

· dicho camino al arroyo que llaman Misin!Ia, y 
por el camino real hasta la mitad del trál_lsito 
para San Francisco de Asís, correspondiendo lo 
demás, a éste; desde allí, al lindero que posee 
Felipe .González, y desde dicho sitio de El Car
men hasta la medi

1
ación del de San J é].cinto, que

dando lo demás, .por esta banda, a dicho sitio, 
y por 'la costa de la mar, en el paraje que lla
man la· S_abana de María, en dicho camino an- 1 

· tiguo y la mediación del sitio de San Juan". 
Hasta aquí y a pesar de la vaguedad en las 
expresiones de linderos parece que don Antonio 
de la Torre entendió determinar los terrenos co
rrespondientes al distrito de El Carmen y a los 
de San Jacinto, tratando de cerrar, por el occiden
te y sur, los perímetros que había dejado marca
dos por el oriente hasta la lí:q_ea de Zambrano, 
Santa :Bit¡:¡, etc. La diligencia sugiere que el 10 de 
marzo se trasladó al punto de la Zona del Guapo y 
fue buscando hacia el sur la colindancia o media
ción de las tierras de San Francisco, por ún anti
guo . camino de las Sabanas de· Tolú para Carta
gena y, del punto donde, sobre ese caminp, termi
naban las tierras de San Francisco, sigue para el. 
arroyo de Masinga (hacia el sur y el oriente)_; de 
ahí parece que tomó otro camino que entonces se 
.consideraba "el camino real actual", llegando "has
ta la mi.tad del tránsito para San Francisco", des
de donde indicó como referencia el lindero de 
l<Ís posesiones de Felipe González, por cuya colin
dancia parece que debían rematar las tierras de 

·El Carmen, yendo a buscar el extremo de la lí
nea de Zambrano, Santa Rita etc., que marcó al 
fina~ d~ la diÚgencia en 20 . de febrero. Después 
de indicar el "lindero que posee Felipe González" ,. 
la expresión que se encuentra en la escritura y que 
dice "y desde· dicho sitio del Carmen hasta la me
diación del de San Jacinto" hace pensar que, pa-

/ 
il 
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sando al propio sitio de El Carmen, o como si se 
dijera a la cabecera del pueblo, hubiera saÜdo a 
buscar la mediación con San Jacinto, que era el 
otro in:mediatamente colindante hacia el norte; pa
_ra cerrar las tierras de San Jacinto, por el occi
dente, o "por la costa de la Mar", _como reza el tí
tulo, señaló: "El paraje que llaman la· Sabana de · 
María. e~ dicho camino antiguo (el de las Sabanas 
de Tolú para Cartagena) y la mediación del sitio 
de San Juan". Esto fue lo que practicó o intentó 
practicar ellO de marzo. j) Elll del mismo pasó a 
"señalar, los linderos de tierras que corresponden 
al sitib de San Juan Nepomuceno por la Banda 
de la mar", esto es, por ef occidente y, al efecto, 
se fue kasta la división con las "tierras que llaman 
d~ Marquez", cuyo poseedor era .un señor Salva
dor Gaviria; luego siguiÓ por el camino real de en
tonces y "de~de la· medi51ción del que ~iene de San 
Jacinto, hasta la mediación del de San' Cayetano.", 
parece que dejó señalado el·terreno de San Juan 
Nepomuceno. Ese mismo' día señaló la línea de San 
Cayetano a. San Agustín con las siguientes expre
siones: "y por la de dicho San Cayetano correspon
diendo lo demás d~ 'él desde allí a la vecindad de 
dicho· San Cayetano, y pqr la banda del río de, la 
Magdalena a la mitad del camino que hay para 
San Agustín de Playa Blanca, situada a· orillas de 
dicho río". :.__ k) El propio 11 de marzo, en dili-• . 
gencia redactada inmediatamente después de la 
que precede, completó el señalahliento para San . ' . 

/ Cayetano, pues die~: "a dar posesión y señalar los 
linderos de tierras que corresponden al sitio de 
San Cayetano. . . ias que corresponden desde la 
mediación del camino de San Juan por el camino 
real! hasta la mitad del que sigue el Palenque de· 
San Ba~ilio, y pcr la banda de la costa hasta los· 
linderos de tierras de la hacienda de Marquez que 
posee Sa)vador Gaviria: .. ; y por la b~nda de Ma
hat~~ a confinar con las tierras de

1 
la hacienda 

de Mandinga que posee don Manuel de Escobar, 
y por la del rio de la Magdalena' a confinar con 
los linderos de la hacienda de lo que llaman ·del 
Rey y sus inmediaciones h_asta la mitad del, trán
sito a~ sitio de San Agustín de Playa Blanca, si-

. tuado a las orillas de dicho rio, etc". Si se compa
ra esta terminación con io .que reza la diligencia 
iniciada el 20 de· febrero arriba transcrita, parece 
que allí cerró su circuito don A~tonio de la Torre; 
porque de San Agustín de Playa Blanca salió y 
a San Agustín de Pláya Blanca volvió. 1) En el 
sitio de San Cayetano, a 13 de marzo de 1779, 
otorga testimonio sobre que tiene cumplidas las di-

ligencias de po_sesi9n de tierras "a todos los sitios 
de esta montaña". Explica que la "extensión" en 
la forma· que queda redactada, "por' razón !=le lo 
crecido de 'los vecindarios y algunos parajes in
fructuosos para las labranzas". m) Finalmente 
existe otra nota del señor de la Torre que hace 
constar el ~4 de noviembre de 17(!0 que no habien
dq podido entregar "estas diligencia~" oportuna
mente, según Jo que él mismo había ordenado a 
13 de marzo del año anterior, resuelve ahora que 
se de testimonio a los interesados. Ese testimonio 
se expidió con destino a servir de título de pose
sión de tierras y lo autorizó con su firma do~ An
tonio de la Torre en San Jua:n Nepomuceno el 
17 de noviembre del citado año de •1780. 

Hay .funqamento para tener ese testimonio, jun
to con sus antecedentes, como el título original 
que el señor de la Torre entendió conceder a los 
vecinos de los mencionados sitios. 

Aunque no existe en los. autos prueba directa 
de que estos títulos se hubiesen llevado al Gober
nador de Cartagena para su aprobación, don An
tonio de la Torre sí ordeno entregar 1 copia a los 

. interesados, y es· posible que las diligencias ori
ginales o :una FOPia expedida.por de la Torre hu
biese servido para que en 1829 ,el Juez Episcopal 
Hacedor de Diezmos los tuviese a la vista cuand.o 
le ordenó al Notario del ramo expidiera la, copia 

-que luego autoriza .José Vicente' López ez:¡ Carta-
gena el 3 de junio de dicho año de 1829 . . . Estas 
consideraciones y las que ya se hicieron tocantes 
con .el.origen del título, que explican por qué fun
cionarios de jurisdicción eclesiástica intervinieron 

· en ciertas diligencias y en expedición de copias so
bre ellas, a lo que se agrega la relativa aproxima
ción histórica entre la expediciÓn_ del título por 
el comisionado del Gobernador de San Jacinto 
(año d.e 1780) y su aparfción en Ca~tagena (1829), 
concúrren a formar la deducción que la Sala· hace 
dé que el. título 'aduc.ido, si se .considera su origen, 
debe admitirse como válido, a -lo menos en prin
cipio, para acreditar que las diligencias que lo pro- · 
dujeron y el título mismb, merecen consid~n:irse 
como apto~ para ser examinados y deducir si de 
ellos se desprende ·la comprobación de que las tie" \ 
rras a 1que se refieren fueron adjuüicadas legal y 
válidamente al sitio de San Jacinto, después mu
nicipio del· mismo nombre. 

Ha sido p~eciso estudiar en conjunto la titula
ción de este municipio de El Carmen y de San 
Juan NepopÍucE!no por hallarse estrechamente re

. lacionadas, pues la dil~gencia de posesión q~e se 
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alega como dada en respecto de esas tierras se 
practicó en un solo acto, aunque en varios días, 
por el nombrado capitán de la Torre. Y los razo
namientos que siguen también habrán .de comprert
der, por idéntica causa, a los tres sitios de la mon
taña de María que luego se convirtieron en Muni
cipios, con las denominaciones vistas. Hecho el re
cuento de las piezas más importantes que consti-

. tuyen los títulos insertos en la eséritura. número. 
63 de 1872, .de la Notaría de El'-Carmen (Bolívar), 
corresponde expresar ahora algunas consideracib
nes sobre eldecreto que expidió en Cartagena don 
Juan -Pimienta, GobernadoF- de la Provincia, el 6 
de febrero de 1778 y que aparece incorporado en 
las diligencias mencionadas de la adjudicación de 
tierras a los sitios O.e la Montaña de María, no 
expedido ciertamente con la denominación parti
cular de ninguno de esos sitios, pero sí con un 
auto que or<;iena aplicar a ellos lo dispuesto por 
la adjudicación <,ie tierras a San 'Antonio Abad, en 
lo cual no encuentra la Sala dificultad alguna, 
pues es claro el propósito del Gobernador de ql,le 
se aplique\ lo que· él dispon~, en la misma fecha· 
para la adjudicación de tierras a San Antonio Abad, 

o 
tad, y sin cuyo perjuicio en su real patrimonio se.~ 
ejecutará esta providencia, para lo cual se remi
tirá copia de ella al capitán don Antonio de la, 
Torre". , 

En el decreto transcrito se hace referencia a las 
leyes' IX, y X, ·Título V, Libro IV de las leyes Mu
nicipales, ·incorporadas en el código de la Reco
pilación de 1680, y también a la ley XIV título VII 
del mismo libro. Ya en este fallo se hizo un estu
dio sobre el significado de tales leyes y acerca de 
su aplicación; y se observó cómo la adjudicación 
de tierras a poblaciones d'ebió hacerse, ::¡egún esos 
preceptqs, destinando una ·parte a usos . de . apro
vechamiento común y 9tra a darse individualmen
te á los pobladores. Es curioso ver cómo en· el de
creto del Gobernador se dispone el cumplimiento 
de las leyes de idéntico modo: "E;l .capitán don 
Antonio de ·la Torre.· .. procederá a señalarles tér
mino y terreno bastante ... dejándole ejidos y de
hesas, y repartiendo tierras a cada pobladoli'". El 
capitán de la Torre, por lo que se ha visto, hizo 
un señalamiento globa! de tierras a las poblacio
nes, ·no siquiera a cada una en forma concreta o 
definida, sino a todas las de los sitios de El Car
men, San Jiacinto y San J~tan, ~pomuceno, en 
conjunto, quedando por definir el límite particu
lar del terreno asignado a cada población. En este 
particular es importante anotar que así lo ad!fiite 
el señor abogado del avisante cuando expresa: "Te-
niendo en cuenta estas bases, será fácil llegar a la 
verdadera interpretación' del sentido que tienen las 
posesiones dadas por el Capitán de la Torre. En 
ellas, ·dada la circunstancia d~ que todas las po
blaciones estaban situadas en un solo bloque de te-. 
rreno, muy cercanas las unas de las otras, con in
tereses comunes, era muy indicado que no seña
lara en las diligencias la línea general del perí-

a la de los sitios de- la Montaña de María. Con 
esta advertencia, ha de VE:J'Se el texto del dicho 
decreto, que es como sigue: "Cartagena 16 de fe
brero de mil setecientos sétenta ·Y- ocho. Vistos y 
siendo muy conforme a las leyes novena y décima 
del título V., Libro IV de las Municipales que a 
los nuevos pobladores se les repartan. tierras para 
sus ganados y labor con lá proporción debida y 
sin exceso en términos de que, señaladas dehesas 
p~ra el, beneficio común de la, población se veri
fique pn proporcional repartimiento, suficiente a 
la actividad· particular de cada población (pobla
dor) dejando baldío el demás terreno para que se 
hagan otras mercedes en la forma regular, según 
lo advertido en la ley XIV, título VII del \propio 
Libro y bajo los cargos. y condiciones que ·coin- .' 
prenden las leyes primera y siguientes del título 
XII. Desde luego el capitán dorv Antonio de la 
Torre comisionado para la fundación de las pobla
ciones procederá a señalarles término y terreno J 
bastante a la de (San Antonio Abad) dejando los 
ejidos y' dehesas, y repartiendo tierra a cada po
blador que puedan cultivar y aprovechar atentas 
las circunstanciasCllocales y de· las mismas perso
nas a efecto de que, distribuido el terreno nece
tarfo, bajo de los cargos y condiciones insinuadas, . 
puedan venderse las demás tierras que quedaron 
baldías con arreglo a las ordenanzas de. su -Mag'es-. 

- metPo dentro del cual quedaba comprendido todo 
·el sector de la Montaña de María en donde esta
ban ubicados los cinco sitios, · señalamiento que 
sería el fundamental y más importante. L~s líneas 
interiores de demarcación, por medio de las cua-
les se particularizaba el terreno de cada lugar, 
eran necesarias para fijar el derecho en uno u 
otro pueblo especialmente, pero hasta cierto pun-
to adjetivas". 

Dedúcese de lo observado que propiamente .1o 
que el capitán de la Torre efectuó fue un señala
miento global de tierras a1 los sitios de. la Monta
ña, que podría considerarse· como un primer ac
to en la adjudicación. Las leyes vigentes, tantas 
veces · mencionadas, y el propio decreto del Go-
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bernador, ordenaban una entr~ga de las tierras en 
forma distinta: una parte para ejidos, dehesas y· 
aprovechamiento~ comunes, y otra parte debía ser 
repartida entre los pobladores. 

En una interpretación racional y humana del 
hecho jurídico que los títulos atestiguan, ha de 
reconocerse valor a esta primera parte, por así 
llamarla, de la adjudicación de las tieqas; pero 
al propio tiempo y por imperativo.claro que se de
duce del contenido y ·ordenamientó de las leyes vi
gentes sobre adjudicación de tierras a· poblacio
nes, hay que afirmar asimismo que con posterio
ridad al séñalamiento de tierr~s que hizo el capi
tán de la Torre, debió producirse un acto de cada 
uno de los cabildos que cabía .dentro de SUS'fa
cultades, por qar aplicación a las tierras señaladas 
a su jurisdicción tanto lo dispuesto 'en las ·leyes y 
·en el decreto del Gobernad9r Pimienta, y desti
nándolos a los varios fines previstos dichos orde
namientos: La intervención del cabildo en el re
partimiento de las tierras dadas a las poblaciones 
se hallaba previsto en varias leyes, entre ellas la 
ley V, Título XII Libro IV de la Recopilación, que. 
disponía: Habiéndose de- repartir las tierras, ... los 

o virreyes o Gobernadores ... hagan el repartimien.: 
to, con parecer de los 'cabildos". · ~ 

En el título atrás relacionado de la adjudicación 
de tierra~ a la Villa de Tenerife, al Cabildo le co
rrespondió intervenir en forma principal: La apli
cación de las tierras a los, fines señalados en las 
leyes Se hizo con su intervención, y en todos los 
actos antecedentes las autoJ:idades ante las cuales 
se cumplió el trámite expresaron su parecer o su 
voluntad de que las tierras a Tenerife se entregac 
ran m~diante comi'sión al C~bildo par:a <l);le ~las 
distribuyese una vez señalados los límites génera
les del territorio cedido (:vista del Fiscal de la 
Real Audiencia de SantáFe), o a lo menos con 
acuerdo del Cabildo .Para la distribución. La po
sesión se dió, después del acuerdo, del comisiona
do con el Cabildo, en dos lotes formados en segui
da. de ·la m~nsura de las ttetras, uno de cinco le
guasde'montaña para las labores o suertes de la
bor, que decíá darse a los pobladore~, y otro tam
bién de c;inco leguas para _ejidos, dehesas, pastos y 
propios, de aprovechamiento c.omún. Esta adjudi~ 
cación de tierras a la Villa de Tenerife no es si
quiera un antecedente de notoria validez e impor
tancia para la interpretación de las ·leyes respecti
vas, sino un aato concomitante, ejecutado en la 
misma época y a cuya realización contribuyeron, 
como ya se· ha dicho, los ·más altos fl~ncionarios 

' 

del Virreynato. La adjudicación a los sitios de la 
Montaña de María debió hacerse, si no cqn el lle
no de todas las ritualidades y trámites que se ·em
plearon para la de Tenerife, sí al mEmos con el 
lleno de los requisitos esenciáles establecigos en la 
legislación que se hallaba entonces vigente. Y uno 
de esos esenciales requisitos u objetos era el de 
que las tierras. dadas· a las pq.blaciones se aplica
sen en una buena parte a los .pobladores, indivi
dualmente considerados, y en otra a la entidad pú
blica ·para rentas de· ella (los propios), o para usos 
comunes. 

Admitiendo, como lo admite la Corte, que la ad
judicación a las poblaciones de la Montaña de Ma
ría hubiese 'podido hacerse jurídicamente a tra
vés de los medios· que demuestran los títulos pre
sentados a este juicio, o sea con Jos actos ejecuta
dos por el Capitán Antonio de la Torre en comisión 
del Gobernador de Cartag'ena, encuentra sinem
bargo que tales actos del .comisionado no son bas
tantes para producir por sí solos la comprobación 
de haberse adjudicado válida y jurídicamente las 
tierras al objeto contemplado y que hoy se alegan 
haciendo radicar la adjuqicáción en las personas 
de d~recho público llamadas municipales, de El 
Carmen, Sah Jacinto y San Juan Nepomuceno, 
como sucesores de las primitivas poblaciones. Por
que a tal deducción se opone el imperativo orde
namiento de las leyes vigentes en la ·época en que 
actuó el Capitán de la Torre y que/hacían obliga
toria· la distribución de Ías rtierrás en forma de 
beneficiar tanto a. los pobladores en particular 
como· a la~ poblaciones conside~ad<¡ls c'omo perso" 
nas de derecho públi9o. Es posible que en un exa
men o estudio más d_ete.!).ido del que hasta ahora, 
se ha hecho, con documentos complementarios 
pueda llegarse a la comprobación que en el pre
sente juicio rio ha podido áducirse; bien sea de
mostrando, como se ha explicado, qué áreas fue
ron ias que realmente pásaron a poder de las po
blaciones en . su. carácter de entidades públicas, 
bien sea estableciendo· el uso comú~ que de esas 
tierras se hizo por las 'poblaciones y el aprovecha
miento que . corno dueños hubiesen hecho los po
bladores y s~s sucesores legales de conformidad 
son las leyes. Mientras éstas comprobaciones no 
se aduzc<¡ln, no es tampoco posible que el Juez, 
en el presente caso la Corte, reconozca la validez 
·del título en mención, en la forma que se preten
. de, pues ello contrariaría los mandatos legales ya 
.examinados y además podría significar el desco-
nocimiento de la propiedad de particulares que 
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razonablemente pudo configurarse con origen en 
los repartimientos de tierras a los pobladores de 
los sitios de la Montaña de María. 

De otro lado, y si se· contempla la hipótesis de 
que las tierras adjudicadas a particulares hubie
sen sido abandonadas por éstos y surgiera así la' 
posibilidad de haberse convertido. en bienes va
cantes municipale~, .hay ·que advertir que las leyes 
españolas pertinentt!s estatuían que los bienes mos
trencos (y bajo esta· denominación se incluían 
los vacantes) cuyos dueños no se presentasen he
chas ·las· necesarias diligenCias de 'publicidad, per
tenecía~ al Fisco real o sea a ia Corona. Por don
de se llega al planeamiento de una situación que 
no podría desatarse sino· a la vista de elementos 
de juicio y de pruebas adecuadas para resolver 
este interrogante, y que aquí no se han traído. 

Adoleciendo el título presentado del vacío o la
guna que se ha visto, ha de declararse por la Cor
te que es inoperante para los fines perseguidos 
con la presentación del aviso que dió origen a este 
juicio, sin que sea· necesario el que la Sala se pro-. 
nuncie sobre otro aspecto jurídico planteado por 
el Ministerio y contemplado por el señor Procura
dor al afirmar que el dicho título es inadmisi
ble como prueba porque caréce de la confirmación 
.que las leyes aplicables exigían para todos los tí-

¡ 

tulos de tierras. Se<:?anota sí que el título expedido 
por don Antonio d~ la Torre, según en if!l se ex
presa, debía someterse a la aprobación, del Gober
nador de Cartagena, lo que no' aparece en los do
cumentos allegados al expediente. 

Resolución 

1 . ' 
La Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios 

Generales, administrando justicia en nombre de 
la República de' Colombia y por autoridad de la 
ley, déclara que no es jurídicamente fundada la 
pretensión de la sociedad aVisan te, denominada La · 
Junta Petroleum CompanY: de efectuar explora
.cio~es con perforación en busca de petróleos de 
propiedad privada y de explotar el petróleo que 
se encuentre en el globo de terreno ubicado en el 
Municipio de San Jacinto, departamento de Bo
l~var, alinderado como aparece al comienzo del 
present,e fallo. 

Publíquese, notifíquese, cópiese e insértese en 
- la Gaceta JudiciaÍ. 

Ramón Miranda.- Germán Alvarade C.- Allllñ
bal Cardoso Gaitán. - Víctor Cock. - IEleuterio 
Serna R. - Nicolás !Llinás IP'imienta, Srio. 
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. - A 'U T O S I N T E R L O C U T O R 1 O S 

lEl auto que de~reta la . práctica de prue
bas es interlocutorio, lo mismo que el que 
las niega. 

(corte 'suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales . ..,.,... Bogotá, enero veintiocho de mil 
novecientos cuarenta y . ocho. 

•{Magistrado ponente:· doctor Germán Alvarado). 

' . El apoderado de doña Lucrecia Forero v. de 
'Flórez pidió qÚe con cit'ación de raparte demanda-. 
-da ...:..que lo es la Nación- se ordene practicar una 
prueba de testigos y un dictamen pericial. 

\ j • ·, ~ 

El señor Magistrado a quien· se le repartió en 
·¡a Corte el negocio decretó las pruebás para que 
se practiquen con citación· de la contrapar~e, de 
.acuerdo con la solicitud de la actora. 

Contra tal providencia interpuso el señor Procu
rador reourso de reposición para que se revoque 
... en cuanto ordena que los testigos a· que se re
fiere la petición prin;¡era depongan sobre el sexto 
pÚnto del interrogatorio, y en cuanto dispone que 
los señores peritos (petición quiJ+t'a) dictaminen 
sobre el punto e) del respectivo cuestionario. 

El señor Magistrado qijo en su auto de veintio-
cho de marzo: 

De acuerdo con la disposición del artículo · 486 
del c. Judicial, las res<¡>luciohes de carácter' jÚdi
cial se denominan autos y sentencias, y-oson de 
tres clases, a saber: autos de in era· sustanciación; 
autos interlocutorios. y sentencias propiamente di: 
chas. 1 

Conforme a.l nu'meral 19' son características de 
las sentencias la, de ser decisiones sobre lo prin
cipal del pleito, y la de .tener el alcance de definir
lo o terminar lo. 

Las de los autos de sustanciación son;" de acuer
do con el numeral 39, la de .limitarse a ·disponer. 
simples .trámites y. darle progresivo impulso a la 
actuación. · · 

El ~umeral segundo d'escrib~ otras providencias, 
que sin tener el alcance asignado a ~as sentencias, 
son, sin· embargo, de alguna trascendencia en el 
pleito en que son pronunciadas. 

0 

- . 
Arquetipo de estas últimas providencias, es el 

auto que resuelve alguna de aquellas controversias 
. accidentales discutibles 'en el curso deL hiicio, que 

el artí~ulo 391 designa cbn el nombre de inci-
dentes. ' 

... Como se trata 1de un autó ~nterlocutorio, como 
lo es el que decreta una prueba, pas·e el anterior 
memorial de reposición 'al Magistrado de la Sala 
.que sigue en .turno, pa~a que decida la súplica," . 

Así se hizo. El Magistrado del turno dispuso que 
·se le diera 'cumplimiento a lo que dispone eí ar
-tículo 488 del C. Judicial. Cumplida la formalidad 
.sin que la contraparte hubiera dicho nada en or- ~; 

·den a la reposición, está para ·resolverse' el re~ 
-curso. 

Pero hay otros autos como los que resuelven ~ 
determinan la personalidad gle las partes o sus 
representantes, los que1 resuelven la inadmisión de 
la demanda o la denegaéión. del 'recibimiento a 
pruebas del juicio, que pueden considerarse como 
decisiones especiales i~ter loquentes y que por esa 
condición merecen el título de autos interlocuto
rios. "A todos los que contengan .resoluciones aná-

. ,logas" ·los ¡
1
cobija c~n e~e 'calificativo el numeral 

29 del artículo 466 del C. Judicial. 

El señor Magistr~do poneq~e ~e desprende even
~ente del· conocimiento para que lo asuman 
llos restantes de la Sala¡ po,rque en su concepto el 
recurso está interpuestó contra un auto interlocu
·torio. Determinar si'en realidad lo es, constituye 
la primera cuestión a dilucidar, ya que un recur-., . 
'so de, súplica no podna ~rosperar respecto de un 
:auto de. mera sustanciación. , 

,-

Las resoluciones o determinaciones que enun
cia el numeral 29 tienen influencia en el juicio. 
Algunas veces definitiva, como la de la inadmi
sión de la demandq, porque una resolución tal, 
desde que quede ejecutoriada, le pone 'término al. 
pleito. . 

La Comisión encargada de la elaboracisn del 
proyecto que es hoy Código de 1Procedimiento Ci
vil, explicc! en su informe que no había__ hallado 
"fórmula precisa para definir los autos interlocu
cutorios" y añadió q1.1e a falta de,fórmula se ha
bía visto precisada a hacer una enumeración. Ad-
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virtió que tal enumeracwn "no tiene el carácter 
de limitativa, de suerte que -agrega_: correspon
de a los Jueces resolver en los casos dudosos cua
les otras providencias, fuera-'de las enumeradas, 
y por razón de analogía, deben calificarse como 
irtter locutorilils". 

La falta de una· fórmula p~ecisa ha qado lugar 
a que se haya querido calificar de distinta mane
ra a los autos que ordenan la práctica de pruebas 
y a 1óS que las niegan .. A aquellos se les ha asig
nado el carácter de autos de simple sustanciación 
o mero tráriüte; a éstos el de autos interlocutorios. 
Esta diferenciación la han aceptado Jueces y Tri-· 
bunale;> de nuestro país, auncuando con ella están 
en discrepancia profesores de derecho procesal. ' 
En concepto de esos profesores, ·el auto que decre
ta pruebas es interlocutorio, como lo es el que. 

· las niega. , 

A atribuirles a los autos que decretan pruebas 
el carácter de interlocutorios, acuden razones de
rivadas de la propia redacción del artículo 466, y 
de la· naturaleza y el alcance de las providencias 
en cuestión. 

A) La disposición del numeral 29 d~ tal artícu
lo constituye, gramaticalmente. examinada, una 
proposición cuyo sujeto es éste: lLos autos interlo-

, cutorios. A este sujeto se le atribuyen estas accio
nes: la de determinar, la personalidad de alguna 
de las partes o de sus representantes; la de re
solver o determinar la inadmisión de la demanda; 
la de resolver o determinar la denegación del 
recibimiento a prfrebas; -la de resolver o de
terminar la práctica de cualquiera de ellas; la 
de resolver algún incidente del juicio, y la de re
solver o determinar incic;lencias análoga's a las q~e 
el mismo artículo deja enunciadas. ' 

Predicándose esos atributos de un solo sujeto, 
la proposición puede descomponerse en tantas 
otras cuantas son las acciones que al sujeto se 
atribuyen. Y entonces, sin quebranto del pensa~ 
miento esencial que·. tuvo el legisladot, puede .de
cirse: "son autos interlocutorios los que resuel
ven o determinan la personalidad de alguna de las 
partes''; con razón igual a la que hay para decir: 
"son autos interlocutorios los que resuelven o de
terminan la práctica de una prueba cualquiera". 

B) Tal interpretación consulta mejor el alcance 
de la providencia que decreta . las pruebas. 

Antes que todo conviene recordar que de acuer
do con el artículo 593 del C. Jhdicial, el éxito de 
un asunto sometido a la decisión de los jueces, 

depende de la demostración que a éstos se le~ 

haga de la existencia y verdad de los hechos con
ducentes de la dem'anda y de la defensa. Vale de
cir que la propues\a de pruebas puede recatar la 
pauta de la resolución definitiva. 

Por eso en el debate probatoriu debe ser idénti
ca la conducta del Juez así para admitirlas como 
par~ rechazarlas. En uno y otro caso ha de tener 
en cuenta la oportunidad 'con que se propongan, 
la conducencia que. revelen y la eficacia de que . es-
tén revestidas por la ley. -

1 -Ciertamente que cuando el Juez deniega una 
prueba, el auto que la deniega tiene estas carac
terísticas: 

a) No se limita a darle impulso progresivo al 
juicio, sino que resuelve una cuestión propuesta 
por parte interesada; · 

:bi Esa resolución, auncuando accidental en el 
. juicio, puede causarle gravamen o lesión a las par

tes, en ocasiones irreparables; 
e) Pm la misma trascenden_cia que puede tener 

la negativa de las pruebas, al Juez no le es dado 
tomarla.sin la motivación suficiente de que habla 
el artículo 470 del. C . .:(udicial. Lo común es que 
esa motivación no esté explicada o detallada. Pero 
el siléncio u omisión de-detalles no arguye inexis
tencia de motivos. Se niega, v. gr. una diligen-

. cia de. careo en materia civil, y el Juez no ex
presa el motivo de la negativa. Ese proveído ne
gatorio no queda por esa circunstancia relegado 
a la condición de auto de simple sustanciación. 

¿Tienen las providencias que decretan pruebas 
características esencialmente distintas de las que 
las niegan? Eso es lo que importa establecer ahora. 
· a) El Juez, salvo casos en que está autorizado 
por la ley -como el del a~tículo 600 del C. Jü.
dicial- no' puede decretar oficiosamente la prác~ 
tica de pruebas. Si no se han acompañado a los 
escritos de demanda o de excepciones o a las con
testaciones respectivas, inspecciones o diligencias 
en que él y las partes intervienen, las pruebas 
tienen que ser pedidas, y el pedimento tiene que 
hacerse dentro de los términos señalados al efec
to. Procede, pues,· el Juez no oficiosamente, sino 
a Jiletición de parte; es decir: que no obra en cum
plimiento de la elerrlental obligación de "adelan
tar los juicios por sí mismo", que es lo que ca
racteriza a los autos de· simple sustanciación .·o 
mero trámite. 

b) j\uncuando el Juez haya dispuesto el debate 
probatorio, por haber hechos pendientes que así lo 

,.exijan -v. gr.: en el caso del artículo 745 del C. 



/ 

G AClE T A JTliJDI!Cl!AlL 911 

Judicial- si no se le piden pruebas, él no las pue
de decretar (salvo el anotado caso del artículo 
60()) .. Y si le piden, tiene que verificar si · es
tán pedidas en tiempo y si se las ha pedido qÚien 
tiene derecho a ellas. 

e) Si alguien pretendiera que se decretaran 
pruebas extrañas al negocio que en particular h~ 
de ser decidido por la justicia, 

1
ei decreto de prue

bas no lo podría éxpedir el Juez: Luego la .resolu-, 
ción sobre práctica de pruebas no puede dictarse 
sino en vista de la pertinencia de las mismas. 

d) El decreto de pruebas puede causarle gra
vamen o lesión a la parte contra quien ellas se 
oponen; la. citación de una persona a que compa
rezca ante los jueces con fijación de dia y hora 
precisos, el cotejo de letras o' de firmas, son ejem
plos de que uri decreto de pruebas les puede oca-

. \ 

sionar perjuicios de gran trascendencia a las par-
tes contra quienes· deben obrar tales pruebas (arts. · 
618 y 628 del C. Judicial). - 1• 

Explícase así que la ·resolución sobre prácti- · 
cas de pruebas, en )o común y ordinario, se expi
de con citación de la parte contraria.' 

Síntesis de lo expuesto es que la resolución para 
que se practiquen pruebas; al igual de la resolu
dón que las niega, no la puede tomar el Juez sin· un 
examen previo, sin estar convencido de la perti
nencia y oportunidad del pedimento, es decir, de 
los motivos que tenga quien lo ·háya formulado. 

que "con este .criterio han de interpretarse y apli
carse las disposiciones procedimentales,. y las re
lativas a las pruebas de los hechos que .se aduzcan 
como fundamento del derecho". 

l[..a admisibilidad· del recurso. - La Comisión 
redactora del actual estatuto de Procedimiento Ci
vil dice que la súplica "es el ú.nico recurso que se 
da contra los autos interlocutorios que dicte un 
Magistrado en calidad de ponente, esto es, cuando 

'no procede como Juez ad-quem, lo que quiere de
cir que respecto de estas providencias, en vez de 
ped;r que sean reformadas o revocadas por su 
mismo autor, se dirige la solicitud a los Magistra
dos restantes de la Sala, para que sean ellos los 
que la reconsideren, que es' el medio ·más adecua
do para que se enmiende el agravio o el error si 
lo ha habido. No hay otra diferencia que ésta en
tre el r~curso de súplica y el de reposición. E1\ an
tijurídico decir, como lo dice la ley vigente (se re
fiere al C. Judicial al que ri.gió hasta el 31 de di
ciembre. de 1931) que tales autos son apelables 
para ante ef resto_de -la Sala, porque la ape~ación 
supone un seg._¡mdo grado de jurisdicción, el que 
no se concibe dentro de un -mismo cuerpo y con 
rclación a un mismo .asunto". . 

Quedan en esos términos expuestos los motivos 
que la. Sala tiene para considerar como interlocu
torio el auto qüe ha· sido materia de la súplica. ---..._ 

Si para la sus~ehtación del auto suplicado algo 
faltara, sería el recabar sobre la amplitud que 
en materia de pruebas ha puesto de patente el 
autor del estatuto procesal de- 1931. 

El recurso de súplica aparece como una inno-. 
vación ~!'\ la Ley. 105 de 193,1, pero no era desco
nocido en el derecho procesal. El reputado trata
dista Escriche¡ al hablar en 'su Diccionario 'de Le
gislación y Jurisprudencia sobre las suplicaciones 
establ~cidas por las Leyes de Partida, hace pre
sente que aquellas fueron un recurso ideado para 
qi.H~ .ciertos Tribunales (Audiencias y Chancille-

En ese espíritu aniplio se informan las disposi
ciones regularizadoras de los .trámites de proban
zas en los 'pleitos ordinarios y en los especiales. 

En, ese mismo espíritu se i:gspiró el artículo 505 
cuando provee sobre las apelacion~s de los autos 
interlocutcirios para dotarlos de debate probato
rio. Allí puede verse que no solamente la negati
va de pruebas por el inferior da lugar a returrir 
al superior, sino que éste ha de despachar la al
zada aún en el caw de que, decretada la prueba, 
ella no se hubiere practicado por circunstancias 
no imputables a quien la haya solicitado. 

Es que el objeto de los procedimientos judicia
les, como lo dice el artículo 472 del Código de la 
materia, es la efectividad de los der~chos recono
cidos por la ley sustantiva. De ahí la norma de 

rías) pudieran corregir, enmend:;¡r o revocar sus 
propias providencias·, ya que en rigor no podría 
apelarse ante esos mismos Tribunales, puesto que 
lá apeJación se I:a de interponer de un Juez me
nor a otro mayor. 

Al d~cretar·las,pruebas el.·señor Magistrado en 
el caso .que se estudia, no ha procedido como Juez 
·ad- quem. Ha pro~edido como sustanciador, y en 
cumplimiento de los deberes que le señala al po
nente el artículo 84 del C. Judicial. · 

Debe, pues, entenderse que cuando el señor Pro
curador pidió reposición del auto en cuestión, qui
so interponer el recurso pertinente. Y como en 
virtud 9-e lo dicho hasta aquí ~1 recurso pertinen
te es el de súplica, ha obrado .dentro de la ley el 
señor Magistrado al dejar la resolución de tal re
curso a los 'Magistrados restantes de·-la Sala. 

JLa inéOngruencia y la ineficacia de las pruebas. 
Esta misma Sala ·de Negocios Generales de la 
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Corte, en auto de diez de junio de mil novecien
tos cuarenta, asentó la tesis de que basta que la 
prueba pédida, por la sola enunciación que d~ 
ella haga el solicitante, sea de las conduce,ntes y 

' legales para que haya obligaci'ón de decretarla 
(G. J. Nos. 1957 y 1958, Tomo IL). 

Si se atiende a la enunciación de pruebas que pa
ni esta instancia quiere. aducir el dell_landante, 
hay que convenir en que son ellas conducentes 
desde un punto de vista general. Se trata de prue
bas testimoniales en el capítulo primero; de prue
bas escritas en los capítulos II, III y IV; y de prue
ba de peritos en el capítulo final. La simple lec
tura del memorial deja la impresión de. que quien 
lo ha elevado se propone demostrarle a la jl,lsti
cia la existencia y verdad de los hechos que ha 
invocado en la .demanda, usando para ello de me-. 
dios probatorios, como son los mencionados, espe
cíficamente r~glam~ntados en el Título que el Có
digo de Procedimiento Civil dedica a Jas prue-
bas. , 

En relación con la prueba testimoniai, elmemo
rial de pruebas deja_ver que la intención de quien 
la propone es la de demostrar con ella el naufra

. gio de la lancha en que perdió la vida el doctor 
León Francisco Flórez, a la vez que demostrar 
que el 'vehículo ya estaba en esa ocasión averiado. 

Que la. petición, tal como se ha elevado a la 
Corte sea ocasionada a que los testigos señalen 
causas del naufragio y , expongan sus personales 
apreciaciones sobre el mismo hechq, podrá sig
nificar que el pedimento es defectuoso, pero no 
que la prueba sea inconducente. 

Que uno de los puntos, el VI del memorial, en 
vez de pedir un testimonio, pida un concepto que 
incumbe a expertos, es ello cuestión que. perte
nece a la apreciación o calificación del mérito de 
la prueba; y la oportunidad de hacer· esa califi-

' cación o justiprecio es el de la ·sentenCia. · 
· La laboF discriminatoria del valor que las prue

bas tengan en rela~ión con las pretensiones de 

'·-

parte y parte y cofuo fundamento del derecho Sl!llli 
lite, tiene su oportunidad. El Ju:ez realiza esa la· 
bor al proferir la decisión de fondo (art. 742 e 
J.). Quiere elio decir que es entonces cuando pue· 
de hacer la disección. de las pruebas para verifi· 
car hasta donde reúnen elias las condiciones qu_e 

)as habilitan como elemento de convic::ión, y por 
donde flaquean o carecer]. de prestancia legal. EII 

'ese mpmento supremo es cuando el Juez tiene 
que apreciar las pruebas de acuerdo con su esti· 
macióñ legal. .-

La Sala suplicada comparte las opiniones del 
señor Proourador Delegado, sobre la necesidad de 
apreciar ccimo pruebas de distinta índole la de 
testigos 'y· la de peritos: si no hubiera distinciót 
esencial entre ellas, no les dedicaría- el Legislador 
a cada una de ellas un tratado por separado. 

Mas como en el c~o de autos las peticiones pa· 
ra, que se oigan testimonios y se practiquen peri· 
ta'zgos los encuentra la Sala ceñidos al asunto ma· 
teria del litigio; y como a primera vista no h¡l.ll:: 
manifiestas la inconducencia y la ineficacia. de 
esas pruebas, cree que deben ser admitidas, co:q:1c 
las admit~ó el señor Magistrado, a .:reserva de que 
~n la sentencia reciban la f_alificación que canfor· 
rhe a la ley les corresponde;-> y se aprecien si es· 
tuvieren estructúradas como lo dispone la Íey: e 
se desestimen, en el caso contrario. 

En mérito_ de lo expuesto, la Sala integrada pm 
los Magistrados que firman esta providencia', MAN· 
TIENE la que· ha sido materia del recur¡;o de sú· 
plica. ' 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al señor Ma· 
gistrado del co~ocimiento. 

"'-
Germán 1>.\.lvarado.- - Anñbal Cal"doso Gaitán. 

Víctor Cock. - IH!umberto Gómez Nal"anjo, Con
juez: - IItamón IVilirandá. Niopiás lLiñnas lPi· 
mienta, $rio. 



G & {)JE '1l' & JT1Ulilll!(lll&JL 

1 
\. 

AUTOS INTERLOCUTOIÜOS 

~1 auto por medio del .. cual se ordena po
~er en CQnocimiento de las partes que deter
minada en~idad .judicial carece de compe
tencia para· conocer de determfnado procesó, 
o cualquier otra ·causal de nulidad, no es un 
auto interlocutorio porque en él o por medio 
de él no se decide nada, ni esa providencia 
guarda ninguna analogía con las que enume
ra el artículo 466 del Código Judicial, puesto 
que ni decide ningún incidente del juicio; ni 
determina la personalidad de alguna de las 
partes o de sus representantes, la inadmislón 
de la demanda, la denega,ción del recibimien
to a prueba, o la práctica de cualquiera de 

o ellas, casos enumerados en dicho artí(.lulo. JEI 
auto en cuestión se .limita a ordenar un trá
mite procesal al igual .que lo hace, v. gr., el{) 
que ordena fijar un negocio en lista, el cual, 
Sin duda, nadie podría sostener que es ínter
locutorio. 

Corte Suprema de Justicia. --:- Sala de Negocios 
, Generales. --,.. Bogotá, febrero dos de mil nov:e- · 

cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Eleuterio Serna) 

" Por auto de septiembre. seis de mil novecientos_ 
cuarenta y siete, el Triburial- Superior de Bogotá,. 
negó la reposición solicitada por el doctor Germán 
Cavelier Gaviria, apoderado de Shering Corpora
tiÓn en el juicio de oposición de registro de mar'
ca seguido .por esa sociedad. contra Sooiedad Quí
mica Shering Colombiana· S. A., del auto del mis
mo Tribunal de veinticuatro de julio último pasa
do, y concedió en· el efecto ~uspensivo, para ante 
esta Sala de la Corte, el recurso de apelación que 
había sido interpuesto !fe manera subsidiaria.· 

En la providencia recurrida se dijo: "Vaya a 
conocimiento de las partes el vicio de incompeten
cia "del Tribunal para conocer del presen

1
te nego-. 

cio en primer grado (Ley 94 de 1931, art. 9<?). Noti-
fíquese personalmente'!. . · . 
· Venido el negocio a la Corte, como el Magistra-. 

do sustanciador considerara que el recurso había 
sido mal concedido, pero quisiera al propio tiem
po conocer el ~ustraclo co~ceptp del Ministerio 

1 

Públicó, en tan delicado asunto, ordenó correr 
traslado al señor Procur~dor Delegado en lo Ci
v.n, pero se abstuvo de ordenar en el mismo auto 
la fijación del negocio en lista, con el objeto de 
que caso que este alto funcionario fuera igualmen
te de parecer quf la· Corte carece de competen
cia pa;ra aecidir el recurso evitar así una trami
tación inútil, y llevar inmediatamente el asunto 
a la consideración de la Sala. 

Al contestar el traslado que se le cor;ió, el Pro
curador, con fecha veinticuatro de noviembre con- · 
ceptuó que la Corte debe declarar que no es el 
caso de resolver el recurso interpuesto por tratarse 
de un auto de sustanciación, y ordenar .devolver 
los autos al Tribunal_ de origen. 

. f 
Consideraciones de lá Sala 
'\Ir. 1 . 

Planteada as~ la cuestión, corresponde a la Sala 
de"Cidir ante todo si la apelación es procedente ·en 
este caso, o 'si por el contrario, como lo estima el 
Procurador., se concedió por el Tribunal·un fecurso 
que no podía ser interpuesto, atendidas las d-ispo
siciones del Código de Procedimiento Civil regla- .. 
mentarías de los recursos. 

Estando generalmente admitido, aunque no exis- ' 
te al 'respecto ·norma legal explícita en el Código 
de Procedimiento CivÚ, comq · por el co.ntrario sí 
se contiene en el de Procedimiento Penal (art. 
186), que contra los autos de sustanciación no pue
de interponerse ·el recurso de apelación, el qu~ 
sólo procede contra los interlocutorios y las sen
tencias, bastará con resolver ahora -si el auto por 
medio del cual, conforme a lo dispuesto por el 
art. 455 del Códig~ Judicial, se. ordena p.mier en 
conocimiento de las partes la existencia de alguna 
ckusal de nulidad es interlocutorio o es· de sus- . 
tanciación: 

Nuestros G(>digos de P~ocedimiento, tanto Civil 
como Penal, no dan una definición de auto inter-

. locutorio, sino que' al tratar de''éstos, se limitan a 
enumerar los principales· .. Ha ~orrespondido, por 
tanto, a la jurisprudencia, cuando se trata de al
gún auto que no s"ea de aquellos que ·enumeran 
expresamente las leyes como interlocutorios o co
mo de sustanciación, decidir en cada caso de qué 
clase de auto se trata. 
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Puede decirse, aunque ciertamente no con una 
~bsoluta e incontrovertible precisión, inadmisi
ble por otra parte en esta materia, y atendiendo 
de manera principal al objeto mismo de los au
tos que los textos legales mencionados (arts. 466 
G. J. y 156 N9. ·2. C. de P. P.) enumeran como 
autos interlocutorios, que éstos son aquellos autos 
o providencias que deciden una cuestión de fondo, 
diferenciándose sin embargo, de las sentencias, 
aunque éstas también deciden cuestiones de 'fon
do e,n el proceso, principalmente por dos motivos: 
porque a diferencia de éstas, los autos fnterlocl:l
torios no s'e profieren una vez que se ha agotado 
toda la tramitación procésal propia de cada jui
cio, aunque a veces ellos pongan término de ma
nera definitiva a un proceso, y porque además la 
cuestión que se decide por medio de un auto in
terlocutorio no es aquella sobre la cual versa de 
manera principal el debate procesal, o, en otras 
palabras, que constituye el objeto principal .de 
un proceso.· 

La comisión redactora del Código Judicial, al 
coméntar la diferencia establecida en dicho Có
digo, en lo que toca con ¡ós recursos,. entre los au
tos' de sustanciación y los interlocutorios, dijo: 
"en el fondo esa diferencia (se refiere a la exis
tente' entre las dos clases de autos) consiste en 
que los• primeros no causan perjuicio, al paso que 
los segundos (habla de los interlocutorios) sí son 

< susceptibles de producirlos". 
· Este criterio, que la citada comisión tuvo en 

cuenta para negar .el rec.Jlrso de apelación contra 
los autos de sustanciacLón, no es en opinión de la 
Corte, absolutamente exacto y· suficiente para es
tablecer una verdadera diferencia entre las. dos 
clases de autos, aunque no pwúie. desconocérsele 
cierta pa~ de verdad, puesto que la· noción de 
perjuicio· es bastante vaga y relativa, a tal pun
to que pueden entende.rs'e por tal un sinnúmero de 
hechos. ~ 

Con las anteriores aclaraciones, no será ya muy 
difícil decidir si el auto recurrido es un interlo
cutorio, o si, por el contrario, debe considerársele 
co111o de simple sustanciación. 

En efecto, si como se ha dicho, de los textos le
gales relativos a la materia, y, principalmente 
de la enumeración que esos mismos textos hacen 
de algunos interlocutorios, se deduce que estos au
tos deciden una cuestión de fondo; y no se limitan, 
como los de sustanciación, a ordenar simplemen
te un.trámite, aunque ·la cuestión decidida por ta
les autos no es la principal del juicio, se llega 
fácilmente a la conclusión de que el auto por me-

dio del cual se ordena poner en conocimiento de 
las partes que determinada entidad judicial carece 
de competencia para conocer de determinado pro
ceso, o cualquier otra causal de nulidad, no es un 
auto interlocutorio, porque ·en éÍ o por medio de 
él no se decide nada, ni esa providencia guarda 
ninguna. analogía con las que enumera el artículo 
466 del Código .Judicial, puesfo que ni decide nin
gún incidente del juicio, ni determina la· perso
nalidad de alguna de las partes o de sus -represen
tantes, la inadmisión de la demanda, la denega
ción del recibimiento a· prueba, o la práctica de 
cualquiera de ellas·, casos enumerados en dicho 
artículo. El auto en cuestión se límita a ordenar 
un trámite procesal, al igual que lo hace v. gr. el 
que ordena fijar un negocio en lista, el cual sin 
dUda nadie podría sostener que es un interlocu
torio. 

En el caso en referencia, como bien lo anota el 
Procurador, el que sí poseerá el carácter de ir&ter
locutorio es el auto que decide acerca, de la nu

Clidad _que se ordenó poner en conocimiento de las 
partes. 

Igualmente tomando en cuenta el criterio d~l 

perjuicio,· que, como se deja dicho, adoptó__. la co
misión redactora para diferenciar las dos clases 
de autos, y negar· además el recurso de apelació¡{ 
contra. los de sustanciación, se llega fácilmente a 
idéntica conclusión, porque francamente no se ve 
cuál sea el perjuicio que esta providencia pue~a 
causar a las ·partes, distinto del que pueda prove
nir del n~~ardo en la decisión final del juicio, per
juicio éste que sin duda se agrava todavía m~s 
con la interposición, sustanaiación y decisión de 
una apelacióp, pues todas ~stas aétuaciones de
mandan tiempo, y por tanto retardan aún más la 
terminación d"el proceso. 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios Generales 
de la Corte Suprema de Justicia, se ABSTIENE de 
conocer del recurso de apelación interpuesto y 
concedido contra el auto del Tribunal Superior de 
Bogotá de. veinticuatro de julio de mil novecien
tos cuarenta y siete, proferido en el juicio especial 
de oposición al registro de marca de fábrica se
guido por Shering Corporation contra Química 
Shering Colombiana S. A., y en cons·ecuencia or
aena de"olver el expediente ·al Tribunal de ori
gen. 

N otifíquese, cópiese. 

Germán Alvarado. - Aníbal Cardoso Gaitán. 
Víctor· Cock. - Ramón :Mr"iranda. - lEleuterio §er

_na R. - Nicolás ILlinás !P'imñenta, Srio. 
~ 
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PERJUICIOS 

l.-Los perjuicios deben ser ·algo concreto, 
tanto más los perjuicios materiales que no 
son algo únicamente subjetivo, sino que fá
cilmente puede comprobarse; estimarse y re
ducirse a una suma equivaíente de pesos. 
Las perjuiCios futuros que tan 'sólo se fundan 
en meras hipótesis o posibilidades, tal como 
es lo que una persona hubiera podido ganar 
de no haber fallecido o de no haber sufrido 
determinado accidente, no. son en realhtad, Y 
estrictamente ha·blando, verdaderos perjui
cios, algo que comporte el derecho a exigir 
una contraprestación o indemnización de 
quien 1ocas!onó ese p~rj~icio o_ fue- el autor 
del hecho del .cual s~ siguió. Si a pesar de 
esto la Corte ha estimado en algunas ocasio
nes dichos perjuicios al liquidar la indenmi
zación debida a determinada persona, lo. ha 
hecho movida únicamente por un sentido de 

·equidad y siempre que a virtud de determi
nados antecedentes pueda presumirse que 
éste existe con probable certeza y en poten
cia no muy remota. 

2.-Las obligaciones civiles se contraen en 
moneda corriente, y de este }llOdo, aunque 

o ellas sean a un plazo largó, en nada influyen 
. o pueden influír los . posibles cambios que 
durante ese plazo tenga el·poder adquisitivo 
de la moneda para que se aumente o dismi
nuya su ·monto, sino que éste será siempre 
el que se estipuló o tuvo origen en el momen
to de nacer la 'obligación por cualquiera de 
los hechos que pueden ser fuentes de la mis
ma. 

Corte Suprema de Justicia .. - Sa~a de Negados 
Generales. - Bogotá, febrero dos· de mil nove
Cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Eleuterio Serna R.) 
1' 

. . 
El doctor Marco Naranjo i..ópez, en escrito pre-· 

sentado el trece de septiembre del año próximo . 
pasado, interpuso .recurso de reposición contra e'I 
auto de esta Sala de cinco del·mismo-mes, por me-

... 

dio del cual se confirmó el del Tribunal Superior 
. de Bogotá de seis de marzo d.e mil novecientos 

" cuarenta y siete, que señaló .en la cantidad de 
$ 24.908.33 el valor' de ros perjuicios materiales 
que la Nación debe pagar a. la señora Emma Men
doza de Morales y a sus hijos menores, de confor
,midad con lo resuelto en fallos del mencionado 
Tribunal y de la Corte, de•fechas.12 de julio de 1943 
y 31 de enero de 1946. 

Al recurso se dió la tramitación que ordena el 
art. 488 del C. J., y se prbcede a su decisión por 
medio de la presente providencia. 

La objeción del recurreilte va encaminada ,prin-
. cipa:Imente contra 1~ parte del auto recurrido· en 
la cual esta Sala con el objeto de rechazar la pre
tensión de la' parte demandante de hacer compu
tar para el efecto de. la fijación del monto de la 
correspondiente .indemnización de perjuicios, la 
evolución que. habría tenido la renta del' señor 
Carlos J. Morales, al no ocurrir su muerte, dijo 
lo siguiente: 

"Entre los hechos de la demanda ·en que se de
dujo la responsabilidad civil que~motiva esta li
quidación, figura el siguiente: "El citado Carlos 
Julio Morales era ulll) persona joven todavía, de 
muy buenas condiciones personal e~ y sociales .... ". 

"El' Trilifunal de Bogotá, no obstante las pro
ban,zas aducidas en la primera instancia, no dispu
so computar tales cir'cunstancias .y la Sala de Ne
gocios Generaies en la sente[\cia de segundo gra
do tampoco dió normas al respecto, pues la frase 
que figura en las bases y que pudiera tomarse 
~omo fundámento para estas prete~siones, indica 
que se tenga en consideración la edad del señor 
Morales ert la época de Sl,l muerte y lo que ga
naba en ese tiempo "de acuerdo con las constan
cias procesales y que hubiera podido produ~ir una 
persona de sus peculiares condiciones". 

"De esta frase no puede colegirse sino que· para 
obtener ~1 dato de lo que ganaba eri la fecha de 
su fallecimiento el señor Morales, se deben esti
mar las ·constancias procesales y sus peculiares _ 
concJ.ieiones, más de allí no puede inferirse sin 
lugar a duda que . se ordenara ·hacer· cómpu
tos en atepción a provenths que se obtuvieran más 
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tarde por el desenvolvimiento de posteriores ac
tividades del señor Morales". 

En contra de estos argumentos de la Sala, sos
tiene el doctor Naranjo López "que la sentencia 
de cuyo cumplimiento se trata sí dispuso tener en 
cuenta las circunstancias mencionadas, entre .las · 
cuales se encuentra la de las condiciones persona
les, profesionales y so"ciales del "señor Mdrale"s, o 
sea el hecho probado· oportuna~ente de que el 
señor Morales era experto dibujante y hábil en n 

negocios de construcción, que era persona de gran 
sociabilidad, y que había ej~rcido con eficacia 
tanto esas habilidades, como sus habilidades de 
contador". _ 

Según el mismo abogado, la dicha disposición 
se contiene en las siguientes palabras de la -sen-~ 
tencia de la Corte: "se haga la liquidrui'ión de los 
perjuicios materiales con base en lo qicho en los 
faTI.os de primero y segundo grádor y. ten_iéndose 
en cuenta ·la edad del señor Carlos J. -Morale's,al 
tiempo de fallecer, lo que en ese tiempo ganaba, 
de acuerdo con las constancias procesales y que 
hubiera· podido ·producir una persona de sus pe~ 
culiares condiciones; y su probable supervivencia, 
aplicándose al efecto las conocidas tablas del in
geniero Garuffa". 

Además,· para el :recurrente, esas circunstancias 
sieml'lré deberán ser tenidas en cuenta, aunque 
los fallos de primero y segundo grado ·no lo ha
yan dicho expresamente, porque ellas son necesa
rias para establecer la capacidad productiva de la 
víctima en el momento de le- muerte, la que debe 
ser tenida en cuenta al estal:!lecer el monto de los 

' perjuicios, porque así lo dispone la sentencia de 
la Corte con la' frase "y que hubiera pq_dido pro
ducir una persona de sus peculiares condiciones". 

Subsidiariamente, y para el caso de que la Cor
te "insista en considerar que no debe tenerse en 
cuenta la -evolución progresiva que habría tenido 
la productividad del señor Morales" solicita el re
currente se tenga en cuenta el proceso progresivo 
de desvalorización de la moneda que ha ven~do 
ocurriendo desde el año de 1941; y el correspon- · 
di1nte proceso progresivo del aumento del salario 
que devengaba el señor Morales en la fecha de 
su muerte, lo cual se acredita con el certificado 
expedido por el Ministerio de Guerra; y que 
obra a fols. 27 , y 28 del cuaderno .n. 5, a fin 
de que con base en este nuevo salario se haga la · 
dicha liquidación porque, en sentir, cuando la Cor
te dijo· que debe tenerse en cuenta "lo que ganaba 
en ese tiempo" se está refiriendo no al simple sa-

í 

lario nominal, sino al .salariJ real, e~ decir, no .. 2t 

la suma de pesos que estaba recibiendo el señor· 
Morales como compensación de su trabajo", sino. 
el valor de las cosas que podía adquirir el señor 
Morales con h suma de pesos que recibía en Xos. 
días de su muerte". 

La Sala no encuentra suficientes ninguno de los. 
argumentos aducidos por el doctor Naranjo López. 
para fundar una modificación de su ·decisión adop- · 
tada en el auto recurrido. 
• En efecto, como ya lo dijo en la providencia de· 
la cual se ·pide reposición: nada encuentra esta. 
Sala en los fallos de cuyo cumplimiento se trata 
que obligue a hacer cómputos en atención a pro-• 
ventos. que el señor Morales hubiera podido obte-. 
ner más tarde por el desenvolvirr¡.iento de poste-
riores actividades, y, pese a la insistencia del de-
mandante, n(j) considera, como ya lo dijo en esa 
providencia, que ,de la frase que se contiene en la 
sentencia de segundo grado "que hubiera podido 
prodU:cir una persona de sus peculiares condicio
nes",. se puedq sacar tal conclusión. 

Los perjuicios deben ser algo concreto, tanto
más los perjui~ios materiales que no son algo úni
camente subjetivo, sino que fácilmente puede com
probarse, estimarse y reducirse a una suma equi
valente de pesos. Pues bien: se tiene entonces que-

- lqs perjuicios fu~uros que tan sólo se fundan en 
meras hipótesis o p6sibilidades, tal como es lo que
una persona h~biera podido . gan'ar de no haber 
fallecido o de no haber sufrido determinado acCi
dente, no son en realidad, y estrictamente hablan
do, verdaderos perjuicios, algo que comporte el 
derecho a exigir una contraprestación o indemni
zación de quien ocasionó ese perjuicio, o fue e] 
autor del hecho del cual aquél se siguió. Si a "pe
sar de esto la Corte en algunas ocasiones ha esti- · 
mado dichos perjuicios) al liquidar la indeinnitadón 
debida a determinada persona, lo ha hecho mo
vida únicamente por un sentido de equidad, y 
siempre que a virtud de determinados a-qteceden-. 
tes pueda presumirse que éste existe con probable·. 
certeza y en. potencia no muy remota. 

Pero esto no ,es _lo que ocurre en el caso de las 
sentencias de cuyo cumplimiento se trata en este 
incidente de liquidación, pues nada autoriza o da 
suficiente fundamento-para co~siderar · que el se-

. ñor Morales abandonara el cargo oficial que ejer
cía al ocurrir su ·muerte, en un espacio de tiem
po, más o menos breve, y que, una vez abando
nado este cargo, sus especiales condiciones perso
nales y sus conocimientos y habilidades le per-· 



mitirí¡m conseguir ·una renta considerablemente 
mayor de lo que percibía como remuneración de . 
su trabajo en el cargo que desempeñaba. Todas 
estas son simules hipótesis o posibilidades, lo mis
mo que lo es la del ascenso que dentro de su ca
rréra administrativa hal;lría podido obtener él, 
de lo cual hábría derivado un mayor provento./ 
Ninguna constan~ia o prueba obra en los autos 
que permita presumir tales eventos con probable 
certeza y en potencia no muy remota, condiciones 
que, como se ha dicho, son necesarias para que se 
tome en cuenta un perjuicio futuro. 

Por otra parte, el ejemplo que en apoyo de sus 
afirmaciones trae en el memorial de reposición el 
doctor Naranjo López no viene al caso, porque 
nada está indicando que el difunto hubiera sufri
do precisamente en los días en que ocurrió su 
muerte alguna disminución en sus ingresos ante
riores, debido a la pérdida de un puesto, o a cual
quier otro evento adverso, sino que todas las cons-· 
tancias procesales indican que el ingreso o renta 
de que disfrutaba cuando ocurrió el accidente aé
reo en el cual perdió la vida, es el mismo que ob
tenía desde algún tiempo antes, no debiendo por 
lo tanto la Sahi tomar en cuenta y resolver cómo 
debería procederse en un caso como el que se pro-" 

' . pone. 

Menos fundado aún encuentra la Sala el argu
mento que propone el recurrente de manera sub
sidiaria, de que al decir la Corte que se tuviera 
en cuenta, al hacer la correspondiente liquidación 
de perjuicios, lo que el difunto señor Morales ga
naba' en el momento de ocurrir el accidente que 
le ocasionó la muerte, quiso referirse al salario 
real y no al salario nominal, y que por•tanto debe 
atenderse a la devaluación que ha sufrido la mo
neda nacional en su pod~r adquisitivo desde aquel 
momento hasta la fecha, al efecto de 'fijar la sÚ~ 

·1 
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ma que como indemnización debe pagarse a los de
mandantes. 

Las obligaciones civiles se contraen en moneda 
corriente, y de este modo, aunque ellas sean a un 
plazo largo, en nada influyen o pueden influir los 
posibles cambios que durante ese plazo tenga er 
poder adquisitivo de la moneda, para que se au
mente o disminuya su monto, sino que éste será 

· siempre el que se estipuló o tuvo origen en el mo.
mento de nacer la obligación por cualquiera de los 
hechos que pueden ser fuentes de la misma. 

En el caso a resolv.er la obligación de la Nación 
a pagar los perjuicios ocasionarlos con la muerte 
del señor .Morales ·surgió en el momento mismo 
de ocurrir el accidente en que perdió la vid;:¡ aquél. 
Para fijar el monto de esa obligación no pueden, 
pues, tenerse en· cuenta fenómenos extraños .cua
les son los cambios que en su valor extrínseco o. 
poder adquisitivo haya sufrido la ·moneda, sino 
debe fijarse atendido el perjuicio que en ese mo
m~nto se originó con el fallecimiento .del señor 
Morales. Esos fenómenos extrínsecos son contin
gencias quE! debe sufrir el acreedor y que igual
mente pueden perjudicarlo en algunos casos como 
favorecerlo en otros, pero que de ninguna manera 
pueden pesar sobre el deudor. y hacer más gra
vosa su situ1J_ción, 1como tampoco -pueden ·ser es
timados para hacer en su favor una rebaja en el 
monto de la obligación. 1 

Por tanto, la Sala de Negocios Gener·ales de la 
1 

Corte Suprema de Justicia, NO REPONE su provi
dencia de cinco de ~eptiembre de mil novecientos 
cuarenta y siete. 

Notifíquese, cópiese. 

Germán .1Uvarado. - Aníbal Cardoso Gaitan. 
Víctor Cock . ...:.. Ramón Miranda. - lEleuterio Ser
na R. - Nicolás !Llinás Pimienta, ~rio. 

' . . 

,. 
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E X C E P .C 1, O N E S 

l.-La excepcton propuesta como dilatoria 
por el Sr. !Fiscal del 'lrribunai de Medellín, se
g.ún J.:( cual la Nación no es responsable, "en 
casos como el presente, por mal desempeño 
de sus funciones por parte de sus emplea
dos y funcionarios", es sustantiva y no de 
mero procedimiento. Ya dijo la Corte que "el 
que la acción sea actualmente ejercitable o · 
no, el que radique o no en cabeza del de
mandante al tiempo de proponerse Ía deman
da,. son cuestio~es de orden sustantivo, flie
ra del alcance de una excepción dilatoria". 

2.-Cuando ·las personas que en un juicio 
comparecen a gestionar por · otras no han 
acreditado su representación, puéde" el de-

mandado ·exigir la conducente credencial an"
tes de contestar la demanda. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Negoc~os Ge
. nerales- Bogotá, febrero nueve de mil nove

cientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Germán Alvarado). 

Ante el H. Tribuhal Superior de Medellín, en
tabló demanda ordinaria el señor Lino A. Ortiz. 
Señala como demandados a la N aci.Qn y al señor 

Eleázar Hernández, con la mira de que sean con
denados solidariamente al pago_ de una suma de 
pesos. 

El señor Hernández contestó ~a demanda. Pero 
el señor' Fiscal Segundo del Tribunal, quien ha 
comparecido a representar a la Nación, propone 
excep"ciones antes de dar contestación a la de-
manda. 1 

El incidente respectivo -que no tuvo debate 
probatorio---: culminó con la declaratoria de ser 
,mfundladas las excepciones, y con la orden conse
cuencia! de que el excepcionante débe contestar 
la demanda. 

El señor Fiscal apeló y ha traído el negocio a 
la Cort.e 

El señor Proéurador Delegado en la vista de su 
incumbencia halla ceñida a la ley la providen-' 

. cía recurrida, pero anota que ras excepci~nes pro-

puestas por el señor Fiscal en vez de infundadas 
son improcedentes. 

Dos son las excepciones propuestas: la de ine,pta 
demanda y la de ilegitimidad de la personería. 
La primera la hace consistir el señor Fiscal en 
que la Corte ha asentado la doctrina de que la 
Nación no es responsable por el mal desempeño 
de las funciones d~ sus empleados y funcionarios. 
A la segunda le encuentra apoyo en· el hecho de 
que la persona a quien apoderó el demandante 
para que lo representara en el juicio, no estaba 
matriculado en el Tribunal como abogado cuando 
·hizo uso del poder. 

La Corte considera: 
El H. Tribunal resolvió las excepciones como 

cuestiones de puro ·derecho. 
lExcepción de mepta demanda. - La simple lec

tura del escrito de excepciones convence cierta
ménte de, que el señor Fiscal no se propone el 

'planteamiento de una excepción' de las definidas 
en Ja primera parte del artículo 328 del C. Judi
cial. La ineptitud que le achaca la demanda no es 
la ineptitud prevista en el numeral 29 del artícu
lo 335 de la misma obra, desde luego que no bus
ca el simple aplazamiento o mejora de la deman
da sino que ataca su eficacia intrínseca. Q~iE~rc 
que mediante el reconocimiento de la excepción 
se descargue a la Nación de toda responsabilidad. ' . . 

La razón doctrinaria que el se,ñcrr Fiscal excep
cionante invoca en apoyo"de su excepción -la que 
"según jurisprudencia ya sentada, la Nación no 
es responsable, en casos como el presente, por mal 
desempeño de sus funciones, por parte de sus em
pleados y- funcionarios"- indica que no se debe 
tener en cuenta solamente la existencia de los pre
supuestos procesales . y los impedi,mentos que la 
falta de ellos pudieran acarrear a la secuela, sino 
que se debe contemplar algo de mayor trascen
dencia, a saber: el título determinante de las obli
gaciones que la demanda le achaca a la Nación. 

Pa.tentízase así que el excepcionante ataca la 
ac~ión en lo sustancial, y ese ataque no puede ser 
materia de uri incidente previo. lla ley señala la 
ocasión para ello: la- de la sentencia definitiva . 

o 
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Es entonces cuando puede hacer pronunciamien
tos sobre los puntos litigiosos, dando su derecho a 
cada una de las partes. ( art. 4 71 C. J.). 

Esta Sala de la Córte, dijo "'en fallo de siete de 
junio de mil novecientos cuarenta: "El que la ac
ción sea actualmente ejercitable o no, el que radi
que o no en cabeza del demandante al tiempo de 
proponerse la .demanda, son cuestiones de orden 
sustantivo: fuera del alcance de una excepción di
latoria"' (G. J. Nos, 1957 y 1958). 

No es, sinembargo; exacto que una Q.efensa plan
teada en los tér.minos propuesto"s por el señor Fis
cal sea infundada. Puede· tener su fundamento. 

1 Lo que J:ray es que no encajando su proJiluesta 
dentro del procedimiento. breve del artículo 335, su 
improcedencia es palpable, como lo anota el se-· 
ñor Procurador. 

!Excepción de ilegitimidad de Ia: personería. 
Cuando las personas que en un juicio comparecen 
a gestionar por otras no han1 acreditado su reprá
sentación, puede el demandado exigir la cortdu
cente credencial ántes de dar ·contestación a la 
demanda. 

El s'eñpr Fiscal excepcionante quiso, a guisa 
de excepción, exigir que don Lino ,A. Ortíz acre

. ditara su condición de abogado inscrito. Ello, por 
aparecer firmada la tlemanda por él y por naperla 

/ 

presentado personalmente al Tribunal. Alega el 
señor Fiscal la prohibición contenida .en el artícu
lo 48 de la Constitución y reproducida en el 19 de 
la Ley 69 de 1945. -

Pero la circunstancia de que, por sugerencia del 
mismo señor, Fiscal, intervino ya un abogado ins
crito, para prohijar y coadyuvar la· demanda y pa
ra asumir el poder que en el libelo le confirió el 
señor Ortiz, ha hecho desaparecer la irregulari
dad que af~cta a la presentación de la demanda. 
Hoy, resulta, por ello, impr'ocedente la segunda 
de las excepciones. 

En mérito de las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia -Sala de Negocios Ge
nerales- declara que son imp~ocedentes las ex
cepciones propuestas 'por el. señor Fiscal, y con
firma la 'orden de ·contestación de la dECmanda 
'Contenida en el auto recurrido. 

' 
Queda en estos términos ref"ormad~ tal auto. 

Cópiese, notifíquese y devuél'{ase. 

Germán Alvarado. - Aníbal eardoso Gaitán. 
Víctor eock. - Ramón Miranda. - Eleute~io Ser
na R. - Nicolás lLiinás Pimienta,. Srio. 

o 

/ 



AUXILIO DE CESANTIA 

lLas [eyes 22 de ll942 y '7ll de ll.S45 JID.O tienen 
efecto Jretroactivo y lllO pueden apliearse, JlliOll". 

\t2ilnto, a hechos ~lena y definñtñvamente con
sumados ~tes de su vigencia. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Negocios 
Generales- Bogotá, once de febrero de mil ·no
vecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Eleuterio Serna ·R.) 

Por apelación legalmente interpuesta y concedí-' 
da, corresponde a la Corte revisar la sentencia 
proft;!rida pm; el Tribunal Superior de Bogotá, de 
veintiseis de agosto del año próximo ·pasado, por 
medio de la cual (dicho Tribunal negó las peticio
nes de la demanda, que por apoderado formuló el 
señor Jesús M. Rodríguez O. contra la Nación, 
para que se decretara a· su favor y a cargo del 
Tesoro Nacional, el pago del auxilio de cesantía 
a que se refiere el art. 19 de la Ley 71 de 1945. 

El actor fundó su petición en los siguientes he
chos: que el señor Rodríguez fue empleado de la 
Procuraduría General de la Nación durante treinta· 
y siete años, es decir, del 4 de julio de 1901 hasta 
el 30 de junio de >1939, conforme aparece de la 
documentación que acompañó a la ·demanda; y' 
que en la actualidad es mayor de sesenta y cinco 
años de edad. 

En derecho se apoyó el demandante el} lo dis
puesto por el parágrafo del artículo 19 de la Ley 
7l de 1945 y en las disposit:ion~s pertinentes de · 
la Ley 22 de 1942. 

lLa tesis del Tribunal 

' En la referida sentencia, dijo el Tribunal de 
Bogotá: 

"Aparece acreditado de autos. que el deman
dante señor Jesús M. Ro,<¡lríguez O. sirvió cargos 
en la Procuraduría General de la República desde 
el mes de junio de mil novecientos dos (1902) has
ta el mes de junio de mil novecientos treinta y 
nueve (1939); que en el desempeño de sus cargos 
observó buena conducta y que se retiró por renun-

cia aceptada por medio del Decreto N9 8 del 15 
de octubre del año de 1939. Es decir que fue em
pleado de dicha entidad por un lapso de 37 años, 
6 meses y 19 días. 

"Conforme a lo prescrito por el parágrafo del 
artículo 1 Q de la Ley 71 de 1945, los funcionarios 
y em¡Yleados de la Rama Jurisdiccional, del Minis
terio Público y de lo Contencioso Administrativo, 
·tendrán derecho, al retirarse de su puesto, a más 
de la pensión de jubilación allí consagrada, al au
xilio de cesantía correspondiente a los años que 
excedan de veinte de servicio, cuando su edad no 
sea inferior a cincuenta y cinco años. Dice así 
el Parágrafo citado: "Cuando el funcionario o em
pleado hubiere prestado serviéios al Estado en los 
cargos dichos por más de veinte años, y su edad 
no sea inferior a 55 años, tendrá derecho, además, 
al auxilio de cesantía correspondiente a los años 
que excedan de veinte". 

"Como se vé de lo anterior• y como lo ha soste
nido este Tribunal, el auxilio de cesantía a que 
se refi~re el texto copiado es absolutamente dife
rente del auxilio de cesantía en general creado 
por la Ley 22 de 1942 en favor de los funcionarios 
y empleados de la Rama Jurisdiccional, ya que en 
realidad viene a ser un auxilio o complemento de 
la pensión que haya de otorgarse al funcionario 
o empleado que se halle en los casos contempla
dos por el artículo y parágrafo precitados, y en es
tas condiciones, tenién!fose en cuenta .la fecha en 
que el demanc;!,ante cesó en sus funciones, ¿podrá 
sostenerse que tiene derecho al auxilio de cesan
tía que demanda? Estima el Tribunal que nó, por 
las siguientes razones: 

"Como lo. ariota el señor Fiscal en su concepto, 
la fecha del retiro del señor Rodríguez O. del car
go que desempeñaba en la- Procuraduría -mes 
de junio de 1939- no existían ni la Ley 22 de 
1942 ni la 71 de 1945 en que se funda su pedimen
to. Por manera que al entrar en vigor dichos tex
tos legales no existía vínculo jurídico alguno en
tre el demandante y la entidad demandada, y ta
les disposiciones no tienen el carácter retroacti
vo que ha pretendido atribuírseles en este. caso. 
Por manera que mal podría condenarse o impo-

·\ 



nerse a la Nación una carga que en manera al· 
guna le corresponde. Por lo demás, ninguho de los 
textos relacionados impone a la Nación en forma 
directa, el pago de esta clase de prestaciones. Y 
si esto es a~í, fácil es concluír que las peticiones 
de la demanda no pueden prosperar". 

!La opinión del IP'rocurador 

/ 
El señor Procurador Delegado en lo Ci'l(il soli· 

cita se confirme la sentenéia recurrida, y dice: 
"Considera este Despacho, de acuerdo con el fallo, 
apelado, que el auxilio de cesantía sólo puede de
cretarse a favor de aquellos empleados qu'e esta
ban en ejercicio de sus cargos al entrar en vigen
cia la ley que lo estableció. Pero quienes dejaron 
de ser empleados con anterioridad a la vigencia 
de las leyes 22 de 1942 y 71 de 1945, no adquirie~ 
ron en virtud de tales leyes, un derecho de que 
carecían al.separarse de sus puestos". 

Se considera: 
A todo lo anterior basta agregar, en opinión de 

la Sala, que, como lo anotan también el a quo y 
el setíor Procurador D~legado, ya esta misma Sala 
de la Corte dijo en sentencia de 22 de julio del año 

o 
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próximo pasado, proferida en el juicio seguido por 
Carlos Pérez Aguirre, en el cual se discutí::t una 
cuestión análoga a la que se encuentra sub exa· 
mine, que: "la interpretación de la Ley 22 de 1942, 
por amplia que aquella sea, no puede llegar hasta 
el extremo de dar efecto a una institución, la del 
beneficio del pago por cesantía, para aplicarla re
troactivamente á un -._fenómeno plena y definiti
vamente consumado, como ocurre con el retiro del 
señor Pérez Aguirre de sus funciopes judiciales, 
lo cual hubo de suceder en época en que ese re
tiro en manera alguna originaba un reconocimien
'to y un pago por razón de cesantía". 

Por lo expuesto, la $ala de Negocios Genera
les de ia Corte Suprema, administrando justicia · 
en nombre de la República de Colombia y por 
autoriqad de la ley, CONFIRMA la. sentencia ape-
lada. ' 

Publíquese, notifíquese, cópiese e. insértese en 
la Gaceta Judicial. 

Germán· .&.lvarado. - .&.~íbal Cardaso <Gaitá.n. 
Víctor ICock. - IR.amón Miranda. - lEleuterio Ser-
na IR.. Nicolás !Llinás ll"imienta, Srio. 
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ASUNTOS REFERENTES AL TRABAJO 
1 

1 

.& partir de la vigencia del artículo 79 de 
la !Ley 24 de 1947 Ros asuntos a que él alude 
corresponden a la justicia del trabajo. 

Corte Suprema de Justicia -Sala ·de Negocios 
Generales- Bogotá, febrero doce de mil nove
cientos cuarenta y ocho: 

(Magistrado ponente: doctor Eleuterio Serna) 
o 

El doctor !ll[éctor Cuesta .&ngel, como apoderado 
del señor Francisco lltestrepo !?., demandó al Mu
nicipio de Andes, representado por el Personero, 
para que se hiciesen estas declaraciones: 

"l?rimera. - Que el Municipio de Andes adeuda 
al señor Francisco Restrepo, la suma de mil nueve 
pesos cori sesentaoy seis centavos m/1. por con
cepto de servicios prestados en domingos Y, demás 
días festivos, ya nacionales, como religiosos. 

Segunda. - Que el Municipio de Andes adeuda 
al señor Francisco Restrepo la suma de doscientos 
sesenta y dos pesos con setenta centavos m/1., por' 
concepto de cesantía por el tiempo servido a su 
servicio (sic) y desde el año de 1942 en adelante. 

Tercera. - Que el Municipio. de Andes adeuda 
igualmente la suma de sesen~a y siete pesos con 
cincuenta centavos m/1., por concepto de vaca
ciones no otorgadas y a que tenía derecho el se
fiar Francisco Restrepo por haber trabajado al 
servicio de la entidad aludida. 

Cuarta. - Que las sumas anteriores deben cu
brirse dentro de los dos días siguientes -a la eje
cutoria de la sentencia que finalice este juicio". 

El Juzgado 2'? del Circuito de Andes, por provi
dencia de 16 de septiembre de 1946 falló así: 1 <:> 
"El Municipio de Andes está obligado, una vez 
ejecutoriada esta providencia, a pagar al señor 
Francisco Restr!:!PO, por concepto de vacaciones, . 
la suma de setenta y siete pesos con cincuenta 
centavos ( $ 77.50)' suma ésta correspondiente a 
los años de 1942 y 1944 por los oficios desempeña
dos por dicho señor en su calidad de Inspector de 
Sanidad e Inspector de Obras Públicas del Muni
cipio. 

21?. - No hay lugar ~ hacer las demás solicitu
de~;· y 

1 

3'?- Se absuelve al
1
Municipio de los demás car-

gos formulados". ' 
El Tribunal Superior -del Distrito Judicial de 

MedellÍn, consideranpo que ~suntos de la natura
leza a que se contrae este negocio, competen al 
Tribunal Secciona} de lo Contencioso-Administra
tivo, lo remitió a esta entidad, la cual estimó no 
corresponderle "revisar, en el orden jerárquico, 
ninguna sentencia proferida por un Juez de Cir
cuito", y en' consecuencia dispuso devolver el ne
gocio al Tribunal de origen. 

Dicha corporación conceptuó' que el conocimien
'to incumbe a la justicia del trabajb, en atención 
a que "la Constituc-ión y ola Ley crearon una jus
ttcia: para conocer de todos los as~ntos de. orden 
social". 

Entre el Tribunal Judicial y el Secciona! del 
Trabajo se stiscitó un conflicto de jurisdicció~ que 

·toca decidir a la Sala de Negocios Generales, dan
do aplicación al artículo 427 del C. J. 

El s/eñor Procurador Delegado en lo Civil es 
de opinión que la competencia no pertenece ni a 
los Tribunales Judiciales ni a los laborales, sino 
a lo contencioso administrativo, según las respec
ti~as normas de la Ley 167 de 194L Así lo ha re
suelto la Sala en varios pronunciamientos, ·como 
lo' relativo a un juicio seguido· por el señor Anto
nio Ramírez contra el Municipio de Rionegro so-

. bre prestaciones- originadas en leyes. 
Hoy, con la vigencia del artículo 7<:> de la Ley 24 

de 1947, la cuestión requiere otro planteamiento. 
Dice esta disposición: "El inciso 29 del artículo 58 
de la Ley 6~ de 1945 quedará así: "También cono
cerá la justicia. dél trabajo de las controv~rsias 
que se susciten por razón de las primas, sueldos, 
bonificaciones, accidentes de trabajo, en~ermeda
des profesionales, ·cesantías, y demás derechos y 
prestaciohes soCiales que tengan origen en leyes, 
decretos y resoluciones de. carácter nacional; or-. 
denanzas, decretos y resoluciones de carácter de
partamental; . acuerdos municipales o reglamen
tos particulares de entidades e institutos oficiáles 
o semioficiales, siempre que se haya agotado el 
procedimiento de reclamación que en tales dispo
siciones se establezca. Para estos efectos, se- enten
derá haberse agotado el procedimi,ento por la tar-
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danza en un mes o más en resolver la solicitud". 
De conformidad con la norma tarnscrita, aque

llas controversias competen .a la justicia d~l tra
bajo, una vez que se haya agotado el procedimien
to prejurisdiccional de· reclamaci&t. 

be acuerdo con el art. 6c:> de la Ley 6\'o de 1945, 
los Jueces de Circuito, donde no haya Jueces 
de Trabajo, conocim'in de cuestiones iaborales ~ 
prevención con •el Juez del Trabajo, máS cercano. 

Cuando se siguió el juicio ·de que se trata, el 
Juez' de Andes no tenía juri_sdicción para el· ne
gocio, porque no era de los que le correspondían 
a la justicia laboral, como se infiere de los térmi
nos del inciso 21? del art. 58 de la' mencionada Ley 
6\'o. Porque es obvio que el citado artículo 61? debe 
interpretarse en armonía con lo~ artículos 58 y 
59 ibidem. 

En tales condiciones, la sentencia se profirió sin 
jurisdicción, y la Ley Ü -art. 11?- ·no ha revali
dado la actuación. Quiere ello decir que este l}e
gocio debe volver al Tribu~al Judicial para que 

allí se le encauce por las vías que se estiman le
gales. 

Es, de otro lado, evidente que a partir de la 
Ley 25, estos asuntos corresponden a la justicia 
laboral. 

Por lo expuesto, la ·sala de Negocios Generales 
de la Corte decide: 

11? No es de competencia del Tribunal. Supe
rior ·del Distrito Ju_dicial de Medellín el conoci

~ miento del asunto en segundo grado en el fondo. 
. 21? Esta clase de negocios corresponden hoy a 

l¡:t justicia del trabajo desp.e que entró a regir la 
Ley 24' de 1947; . · 

31? Bevuélvase el presente negocio al Tribunal 
Judicial de origen para los fines a q':le haya lugar. 

Noti~íquese, cópiese y devuélvase. 

Germán Alvarado. - Aníbal Cardoso Gaitán. 
Víctor Cock.- Ramón Mira.nda.- JEleuterio Ser
na R. - Nicolás ILlinás Pimienta. Srio. 

1 • 
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SUSPENSION DEL JUICIO CJ~IL MIENTRAS SE DECIDE LA ACCION PENAL 

!Cuando la decisión penal puede influir en 
la civil este último juicio ·se debe suspender. 

Corte Suprema de Justicia. - S~.la de Negocios 
Generales- Bogotá, febrero diez y nueve de 
mil novecientos cuarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Eleuterio Serna R.) 

~ Por medio de apodera'do la señora Teres~ Sal
darriaga de Restrepo demandó al Departamento 
de Antioquia por indemniza~ión de perjuicios, a 
causa de lesiones sufridas por· su hijo, menor de 
edad, Alberto Restrepo, en la ciudad de Medellín, 
en un accidente ferroviario. 

Conyiene destacar del libelo el hecho Q que dice 
así: "El accidente ocurrió por imprevisión, des
cuido, desorganización e imprudencia de la empre
sa ferroviaria cuyo estado de anarquia y de caos· 
es del dominio público". 

En auto de 5 de marzo de ~947 el• Tribunal del 
Distrito Judicial de Medellin decidió lo siguiente: 

"En mérito de las consideraciones expuestas, se 
-dispone suspender la presente acción hasta que se 
üecida definitivamente la penar que se adelanta 
por razón de las lesiones sufridas por el menor 
Alberto Restrepo Saldarriaga en la fecha y lugar 
de que habla la demanda. 

S_olicítese de la autoridad penal respectiva co
pia de la sentencia a que se refiere el aparte an
terior, si ya se hubiese dictado; y en caso contra
:rio, la misma autoridad env-iará dicha copia una 
vez dictada la providencia respectiva y ésta tu- ~ 
viere el carácter de firme". 

Tal qecisión fue apelada, y así vino• el negocio 
a esta Sala de la Corte, donde se tramitó de acuer
do con el procedimiento legal. 

Cita el Tribunal el inciso· 29 del art. 11 del C. 
de P. P., y se apoya en la sentencia de 29 de agos
to de 1945 de la Sala de Negocios Generales de 
la Corte y que aparece publicada en los Nos. 2022, 
2023 y 2024 de la Gaceta Judicial, pág. 585. En 
ella se expresó el concepto de que cuando la de
cisión penal puede influir en la civil, este último 
juicio se debe suspender. Allí se dijo: "Por lo que 
dentro de este orden de ideas encuentra exacta 
aplicación el art. 11, tantas veces mencionado, si 
a solicitud ~e parte como ocurre en el negocio sub 

judice, u oficiosamente por la ~ala, se decretare 
suspender el trámite del asunto, o sea la absten
ción de dictar un pronunciamiento de fondo hasta 
tanto no concluya la actuación penal y se traigan 
al expediente las constancias correspondientes con 
fuerza definitiva o la sentencia con carácter, fir.: 
me". 

En fallo publicado en los números 2046 y 2047 
de la Gaceta Judicial, pag. 287 se dijo por. la Sala 
que la finalidad de los arts. · 11, 28 y 29 del C. de 
P. P. era evitar incompatibilidad~s inconciliables 
entre las decisiones penales y civiles. 

Y en providencia de julio 7 de 1947 (G. J. Nos. 
2048 y 2049 pág. 578) la misma ·Sala de la Corte, 
aplicando igual tesis, confirmó un auto en que el 
Tribunal de Medellín suspendió un juicio. · 

Dado este antecedente, no es preciso estudiar el 
problema referente a la oportunidad de la sus
pensión que algunos sostienen; debe hacerse sólo 
al fallarse en segunda instancia. 

En el hecho 6 de la demanda transcrito, se im
puta a la empresa descuid"o, imprevisión, impru
dencia. Como la empresa funciona por medio de 
emplf!ados, ·es claro que al imputarse a aquella 
tales culpas debe entenderse que en ese concepto 
están incluidas las de los empleados, las cuales ,se 
reflejan en el empleador. Por las pruebas que pi
dió la parte actora se puede deducir que en el pro
ceso penal se aclarará la cuestión. En este supues
to, la decisión Penal puede influír en la civil, por 
lo que es jurídica la suspensión que dispuso el . a quo. 

Una reforma ha de hacerse a la providencia ape
lada y ella consiste en expresar que la suspensión 
se hará hasta que se dicte auto de sobreseimiento 
definitivo o sentencia con carácter de firme. 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios Generales 
de la Corte Suprema de Justicia, CONFffiMA el 
auto apelado, eón la reforma 'de

0 
que la suspensión 

de este juicio durará hasta que se dicte auto de 
sobreseimiento definitivo o sentencia de la mis
ma naturaleza, lo cual comunicará a la respectiva 
autorid,ad penal en la forma que se ordena en la 
providencia que se confirma. 

Notifíquese, cópiese. 
Germán Alvarado. - Anibal ICax-dos® Gmñt&n. 

Víctor ICock. - Ramón Mii'anda. - !Eieu~eri® Ser
na R. - Nicolás !Llinás II"imienta, Srio. 
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CAUCION. JUICIOS SOBRE PROPIEDAD DEL PETROLEO 

1,-lEl señalamiento de la cuantía de la 
caución es potestativo del .Vuez según lo ex
presa el artículo 19 de la ll'ly 38 de 1945, in
ciso 29; él tiene facultad para estimar dis
crecionªlmente qu~ cantidad es suficiente 
para res,ponder al demandado de los perjui
cios que le ocasione el registro de la deman
da. 

2.-No es indiferente la manera como deba 
_P!'esentarse una demanda para que en jui
cio ordinario se decida respectb a la propie
dad del petróleo cuando se controvierte en
tre un particular y el !Estado: Las leyes 37 
de ll931 y 160 de 1936 establecen un sistema 
que señala: la oportunidad en que pueden 

• iniciarse "tales juicios; hay la caducidad de 
la acción que se produce al transcurrir el tér
miiw de dos a~os allí fijado. 

Corte Suprema dé.Justicia -Sala de Negocios Ge~ 
nerales- Bogotá, diez y nu~ve de febrero de mil 
novecientos cuarenta y ocho. 

f 

(Magistrado ponente: dector Aníbal Cardoso 
· Gaitán) 

Pedro de los Reyes Gómez, por medio de apo
derado, y en su calidad de comunero de las tie·
rras de "Purnio", demandó a la Nación por vía 
ordinaria, ante el H. Tribunal Superior de Ba
rranquilla, para que se declare 'que' el globo de 

_ tierra llamado "Purnio". es de propiedad de la co
munidad nombrada, tanto en lo relativo al suelo 
como al subsuelo, y que p'br consiguiente. la Na
ción carece de qerecho para aceptar como a¡::eptó 
la propuesta de contrato para la expl0ración y ex
plotaci6n de petróleo hecha por el Gerente de la 
Compañía "Es~eralda de Colombia" y registrada 
bajo el número 134. El Tribunal aceptó la deman
da, dispuso su inscripción en el libro de registro 
de demandas civiles y ordenó al demandante pres
tar una caución por dos mil pesos, con base en el 
art. 19 de la ley 38. de 1945. El demandante ,pidió 
posteriormente que, previo el trámite de una ar
ticul~ción, se rebajara el monto de la caución se-

/ -

ñalada por el Tribunal. La articulación se surtió, 
y en auto que lleva fecha 28 de noviembre de 1946 
señaló en la suma de mil pesos ($ 1.000.00) la cau
dón que debe pr~star el demandante. 

El juic_io ha llegado a la Corte a virtud de re
curso de apelación inter'puesto- por el· señor Fis
cal contra el mencionado auto de 28 de noviem
bre que redujo a mil pesos la caución. Se halla 
surtido en· la Corte el recurso, y se procede a dic
tar la providencia correspondiente. 

Estimó el señor Fiscal que no era procedente 
ord,enar ·la inscripción de la demanda ni disponer 
que el demandante prestara caución, pues consi
dera que, estos requisitos solamente se refieren a 
las demandas que versen sobre la· propiedad del 
suelo o de cualquiera otro derecho real principal 
constituído sobre el suelo, "y en ningún caso a las 
demandas ordinarias que se mstauran de acuerdo 
con el artículo 59 de la ley 160 de 1936, referente 
al subsuelo". 

De lo anterior se desprende, como observa el 
señor Procurador,· que la decisión apelada no es 
materta de controversia. El señor Fiscal no sola. 
mente no se ha opuesto a que se reduzca la cuan-

' tía. de la caución sino que manifiesta que debe 
prescindirse de ese requisito por· donsiderar im
procedente la inscripción de la demanda en el re
gistro. Advierte además la Procuraduría que en 
·concepto de ese despacho el auto que ordenó la 
inscripción de la demanda ~ la prestación de la 
cau~ión está ejecutoriado, que lo dispuesto en él 
no es objeto d._e apelación,· y que por tanto, no se 
pu~de entrar ya a discutir si son o nó proceden
tes el registro de la demanda y la caución, pues 
el auto admisorio de la demanda -;-<fUe fue el que 
dispuso el registro y señaló la caución--' no fue 
recurrid~ oportunamente, y en virtud de la ar
ticulación promovici;a por el actor sólo se puede 
debatir lo relativo al monto de la caución. 

La Sala se halla de acuerdo con esta apreciación 
del señor Procurador! Habiéndose ejecutoriado el 
auto que dispuso la inscripción de la demanda en 
el registro y la prestación de la caución, solamen-· 
te puede la Corte pronunciarse sobre lo resuelto-

\ .. 
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en la articulación, es decir, sobre la ·cuantía de 
la caución que debe prestar el demandante; y no 
le toca entra:I: a decidir respecto a la inscripción 
de la demanda y a 11\ prestación .de la cauci~n, so
bre lo cual no emite concepto alguno por no ser 
necesario. 

El señalamiento de esta cuantía es potestativo 
del Juez según lo expresa el art. 1Q de la Ley 38 de 
1945 -inciso 2Q...,...; él tiene facultad para estimar 
discrecionalmente qué cantidad es suficiente par¡a 
responder al demandado de' los perjuicios que le 
ocasione el registro de la demanda; y en el caso 
de auto ya hemo~ visto que la Nación (parte de
mandada) por medio de su representante, no so
lamente no se opone a la rebaja fijada por el Tri
bunal sino que advierte que para juicios de esta 
naturaleza no se debe llenar esa formalidad. La 
rebaja en la cuantía debe pues mantenerse. 

Observa la Sala que conforme a otras decisio
nes suyas no es indiferente la manera como se pre
senta una. demanda para que en el juiCio ordinario 
se decida respecto a la propiedad del petróleo 
cuando se controvierte entre un particular y el 

') 

' 

Estado. Las leyes 37 de 1931 y 160 de 1936 esta
blecen un sistema que señala la oportunidad en 
que pueden iniciarse tales juicios; hay la caduci
dad de· la acción que se produce al transcurrir el 
término de dos años allí fijado. En el presente 
juicio no aparece la comprobación del hecho de 
hallarse el demandante, al proponer su acción, 
dentro de ese lapso, contado a partir de •la ejecu
toria de la Resolución de 13 de junio de 1944, que 
aceptó la propuesta de' contrato de la Compañía 
de Petróléos "La Esmeralda de Colombia" a que 
se refiere la tercera de las peticiohes <Jel libelo. 
(Véase la Gaceta Judicial Tomo LIX, números 
2025, 2026, páginas 1171 y siguientes; y Tomo LXII, 
números 2046-47, pági~a 233 y siguientes). 

En consecuencia; la Sala de. Negocios Genera
les de la Corte Suprema de Ju:;;Ficia, confirma el 
auto recurrido. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Germán Alvarado. - Aníbal i[)ardoso Gaitán. 
Víctor l[:ock. - Ramón Miranda. _.:. JEleuwrño Ser
na R. - Nicolás !Liinás IP'imienta, Srio. 
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ACCION DE RESPONSABILIDAD' CIVIL POR J¡>ERJUICIOS ORIGINADOS POR CULPA Cl-
, VIL EXTRACONTRACTUAL 

lEn los casos e}l que la culpabilidad se pre
sume corresponde al autor del daño exone
rar'se de esá responsabilidad probando que 
no ha cometido culpa ~ estableciendo que el 
daño se ha debido ~áusa extraña o a fuer
za mayor o caso fortuito. JI>ara probar que 
no se ha cometido culpa debe el autor del 
daño demostrar que obró como hubiera ac- · 
tuado en circunstancias análogas ún hombre 
avisado y prudente. 

IDe la culpa presm\ta general.puede el au
tor del daño exonerarse probando la ausen
cia de ella. 

Corte Suprema de Justicia :_Sala de Negocios 
Generales- Bogotá, febrero veinticuatro de· mil 
novecientos cuarenta y ocho. / 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal Cardoso 
Gaitán). 

Los señores Bernardo y Pablo Murcia Rivera y 
las señoritas María Ismaelina y Sildana Murcia Ei
v~ra, por Il}edio de apoderado, en demanda ordina
dl dirigida al Trib1unal Superior de Bogotá :;;olici
tarori que se hiciera en contra de la Nación las si
guientes declaraciones: 

Así relaciona el actor los hechos en qüe funda-
menta la demanda: · 

1) El día primero de este año (sic) la señora 
Dolores Rivera viuda' de Murcia se trasl~dó a los 
cuarteles.del Ejército Nacional que quedan en los 
alrededores de la _población de Us<ilqué~, con e! 
objeto de ver y saludar a su hijo Bernardo Mur
cia Rivera, Sargento del Ejército que presta ser
vicio, en dichos cuarteles. 2) Al regresar la señora 
Dolores Rivera de Murcia, en las primeras horas 
de la noche déese día ... por la carr'etera Cen·
tral del Norte, fue violentamente atropellada por 
el automóvil distinguido en ese entonces con la 
placa 'Minguerra' número 0060, estando manejado 
dicho' carro por el soldado del Ejército Nacional, 
cori servicio en la Escuela de Motorización señor 
Jorge Gracia. 3) El atropello violento que se indi
c~ produjo lesiones ·Óseas y pulmonares a la seño
ra Rivera de Mur~ia, a consecuencia de las cua
les murió el día 3 de mayo_ de 1944, en el Hospi
tal de la Hortúa. 4) El accidente que causó lesio
nes orgánicas mortales, a la señora Dolores Rive
ra de Murcia, se debió a exceso de velocidad, im
prude'iJ.cia y descuido por parte del soldado señor 
Jorge Gracia. 5) El carro marcado con placa 'Min-

"Primera. - Que la N ación colombiana es res- . 
ponsable civilmente de la muerte de la señora Do
lores Rivera de Murcia, acaecida en esta ciudad 

1 guerra' 0060, es de propiedad del Gobierno Na
Cional, al servicio del Ministerio de Gúerra. 6) Mis 
poderdantes son. hijos legítimos de· la señora Do
lores Rivera de MÚrcia. 7) IMis poderdantes su-
frieron el dolor- moral de la pérdida de su madre 

· -legítima, lo que se traduce en un peijuicio moral 
que requiere una apreciación ·por lo alto; que no 
puede ser inferior a dos mil pesos ($ 2.000.00) 
para cada. uno de ellos:'. 

· el día 3 de mayo de· este año .(1944) a consecuen
cia de las lesiones que le causó el automóvil del 
Gobierno Nacional, al servicio d~l Ministerio cie 
Guerra, CQll placa número 0060 'Minguerra' y ma
nejado Bor el soldado del Ejército Nacional señor 
Jorge Gracia,· de la· Escuela de Motorizadón. 

"Segul!,da. -·Que, como 'consecuenci~ de lo an
terior, la Nación colombiana .debe pagar, d_entro 
del térmi~o legal, a mis poderdantes Bernardo, 
Pablo, María Ismaelina y Sildana Murcia Rivera 
el valor de lo.s perjuicios morales que han reci
bido por la muerte de su legítima madre señora 
Dolores Rivera de Murcia, perjuicios que aprecio 
en dos mil pesos ($ 2.000.00) ··por cada uno de 
ellos". 

El Tribunal de, Bogotá decidió la primera ins
tancia negando las peticiones de la demanda y ab
solviendo a la Nación de los cargos que se le for
mularon. 

Esta providencia, luégo de analizar en forma 
extensa los fundamentos que debe .tener toda ac
ción de indemnizaciqn de perjuicios por culpa ci
vil extracontractual, y de concluir que todo daño 
inferido· a otro por un acto u omisión que implique 
la violación d~ un derecho o impida el cumplimien-

\ 
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to de un deber debe indemnizarse económicamen- 0 

te, y de exponer las razones ·que hacen aplicable 
esta misma doctrina a las ·entidades de Derecho 
Público, como la Nación, que carecen de entidad 
física que les permita unirse en contacto material 
con las personas o ·lás cosas, pero que actúan por 
medie de· sus agentes, represe~tantes, empleados 
o dependientes, se expresa así: ·"La parte deman
dante imputa el hecho del accidente sufrido por 
la m~dre de los demandantes a la actividad deL 
chofer oficial Jorge Gracia quien según dice, era 
quien conducía en ese momento el automóvil del 
Ministerio de Guerra distip.gÚido con la placa nú
mero 0060 y con el cual se produjo el atropello de
bido 'a exceso de velocidad, imprudencia, descui-· 
do por parte del conductor Jorge Gracia'. Plan
teada así la controversia corresponde aver\guar 
primeramente si los autos dan demostración de 
las anteriores circunst~ncias, es decir, si se halia 
establecido legalmente que con el ~utomóvil ofi
cial el chofer Jorge Gracia cáusó el atropello; es
tablecidos estos hechos en favor de la demanda 
procederá entonces entender si en el caso obra la 
presunción de culpa, si debió demostrarse y en tal 
caso, si aparece establecidaodebidamente en el 
proceso. Se repite nuevamente que a excepción. 
de Dolores Morales, ninguna ofra persona presen
ció el accidente. Mas ocurre que esta declarante 
no vió la manera como se desarrollaron los he.chos, 
caminaba delante de la víctima, y solamente, dice 
la testigo, 'cuando sentí el choque al volver a mi
rar ví que el carro había atropellado a la señora 
Dolores, pues estaba caída en el suelo'; no pudo 

· la declarante identificar el automóvil, pero en to
do caso asegura que fue un carro del Ejército e! 
que produjo el accidente. Mas si todo lo anterior 
es asr, con el dicho de. un solo declarante no pue· 
de concluírs~ que esté demostrado el hecho prin
cipal en que se funda la imputación que la parte 
actora hace a la Nación, cuando afirma que fue un· 
carro oficial de esa entidad el que atropelló a la 
señora que apareció lesionada sobre el pavimen
to de la carretera en donde varios <>deClarantes la 
vieron luégo en estado casi agonizante. Es más: 
no se trajo al expediente ni siquiera la declara
ción del chofer que iba manejando el automóvil 
cuando los hechos tuvieron ocasión, y nada se sa
be en el proceso del resultado de la investigación 
penal que debió haberse adelantado en averigua
ción de los hechos y en donde seguramente hubo 
de localizarse al chofer que conducía el carro. Fi
gura solamente la declaración del Coronel Carlos 

Bejarano Muñóz, Comandante del Ejército acan
tonado en los cuarteles de Usaquén, quien decla
ra que el chofer Jorge Gracia encargado del ma
nejo del automóvil de este Comando 'le contó el 
día di'l:S de mayo de 1944 que el día anterior o sea 
el 19 de mayo citado, entre las siete y las ocho de 
la noche, cuando viajaba de Bogotá a le. Escuela de 
Motorización (Usaquén), atropelló a una señora, 

· unos ciento cincuenta metros al norte del Retén 
de Policía. Más tarde supe que se trataba de la 
señora DolorEl!> Rivera de Murcia ... '. Pero no se 
trajo a los autos la declwación de este chofer, que 
tal vez hubiera sido d~initiva en el sentido de 
establecer la verdad de lo que· por referencia de
clara el expresado Coronel". 

Dentro del trámite de la segunda instancia la 
única prueba practicada a iniciativa de la parte 
demandante consiste en la declaración del chofer 
Jorge Gracia, que dice en el aparte F) de su ex
posición: "es verdad que ese día primero de lnayo 
de mil novecientos C}larenta y cuatro: cuando tran· 
sitaba entre 7 p. m. y 8 p. m. de la noche, por 
la carretera Central del Norte, después de haber 
pasado el retén. de Usaquén, atropellé con el carro 
0060 Minguerra a una señora que resultó. ser Do
lores Rivera de Murcia". Puede decirse en con
secuencia que la prueba echada de menos por. el 
Tribunal para 'admitir como probados los hechos 
en que se fundamentó la demanda f!e halla legal
mente incorporada a los autos. Y si sólo en estos 
elementos se fuera a fundamentar la providencia 
que ahora dicta la Corte, ella muy posiblemente 
sería condenatoria para la parte demandada, pues 
probado el hecho que ha dado origen a la petición 
indemnizatoria y del perjuicio (al menos moral) 
sufrido por los demandantes y presumida la res
ponsabilidad civil que de acuerdo con la ley y la 
jurisprudencia hay lugar a suponer cuando el .' 
agente que ocasiona un daño obra ejerciendo una 
actividad peligrosa, se llenarían los requisitos ne
cesarios para proferir un fallo de esta c1ase. 

Pero la situación probatoria en el juiéi.o se ha 
modificado no solam·ente con la declaración del 
chofer Gracia; el señor Procurador Defégado en 
lo Civil hizo llegar al e.xpediente la copia autén
tica, expedida por el Juzgado Segundo Superior 
de Bogotá, que contiene el sobreseimiento defini
tivo ·dictado por ese· Juzgado a favor de Jorge 
Gracia, por los mismos hechos que han dado ori
gen a este juicio, sobreseimiento que fue confir
mado por el Tribnnal Superior de Bogótá, en pro-

" 



videncia cuya copia también se halla ·incorporada 
a los autos. 

Debe pues la Sala examinar no solamente lás 
pruebas 'que tuvo en cuenta el Tribunal, con' la 
declaración que la parte demandante hizo llegar 
a los autos, sino también el soli>reseimiento y su 
confirmación aportados por 'el señor Procurador 
para ilustrar el .Proceso. 

Es innecesario repetir aquí la doctrina muchas 
veces expuesta y reiterada por la Sala sobre la 
presunción de culpa civil cuando el agente que 
ocasiona un daño ejerce una actividad peligrosa, 
e igualmente examinar a espacio la responsabi
lidad que corresponde a las personas morales por 
actos de sus dependientes o servidores. Bien sabi
do es ~ue en los casos en que )a culpabilidad se 
presume corresponde al autor d~l daño exonerar
se de esa responsabilidad probando que no ha 
cometido culpa o estableCiendo que el daño se ha 
debido a ca4sa extraña o a fuerza mayor o caso 
fortuito. Para probar que no se ha cometido cul
pa debe el autor del daño demostrar que obró co
mo hubiera actuado en circunstancias análogas un. 
hombre avisado y prudente. · 

El sobreseimiento definitivo, y su confirmacion, 
deben examinarse, en combinación con las demás 

0 piezas del proceso, a fin de concluir si no existe 
culpa en quien 'ocasionó el daño, o si el accidente 
en que perdió la vida la señora Rivera de Murcia 
se debió a fuerza mayor o caso fortuito. 

Esta pieza del juicio ·luégo de transcribir una 
parte de la indagatoria rendida por el chofer Gra
cia .y la declaración de la señora Dolores Morales 
!_única testigo presencial del accidente automovi
liario--'- se expresa así: " ... ·La misma señora Do
lores Rivera viuda de Murcia, al explicar el ac
cidente en el Hospital de Sari. Juan de Dios, entre 
otras cosas, dijo textualmente: 'Yo iba por el lado 
derecho de la carretera. y de repente me diero!l 
un golpazo' por las espaldas; creo sería un auto
móvil ·porque ví dos luces; el golpe fue muy fuer
te y me botó lejos'. "Luégo agrega el juzgador 
que del examen de cada uno de·los. hechos inhe
rentes a los insucesos acaecidos en la noche del 
primero de mayo del año pasado ... , tenemos ,que 
aceptar con sincero racionamiento (sic) que· ese 
accidente en la forma como se produjo, era ine
vitable e irresistible por fuerza mayor a los de
signios previsores (sic) del chofer del Ministerio 
de Guerra". También el Tribunal en las conside
raciones que hace para fundamentar la confirma-

cwn del sobreseimiento advierte: ,'frente a las 
probanzas a que someramente se ha hecho mérito 
en los anteriores resultandos, no queda, pues, la. 
menor duda de que el acCidente en que perdió la 
vida Dol<;>res Rivera viuda de Murcia no se debió 
a imprevisión, falta de destrezir o habilidad en el 
manejo del vehículo, ni-a negligencia alguna que 
hiciera presumir en el.conductor del mismo, Jorge 
Gracia, una responsabiÍidad culposa, sino posible'
mente a imprudencia· de doña Dolores, pues tal 
cosa se infiere de la diligencia de reconstrucción 
visible al folio 62 fte.". 

Tanto el señor apoderado del demandante como 
el señor Procurador Delegado en lo Civil se ocu
pan del alcance que pueda tener el sobreseimien
to dictado en un juicio penal, sobre el proceso que 
se adelante civilmente, aante la justicia ordinaria, 
pata obtener una indemnización de perjuicios. Pa
ra el primero. ninguna fnflue~cia tiene el juicio 
penal en el civil, y la Procuraduría, aunque ad
mite esa tesis, advierte que es imposible permitir 
la coexistencia de providencias judicialeS" contra
dictorias". 
·La Sala estima que en el caso de autos no es 

necesario entrar a estudiar a fondo la influencia 
que pueda tener en general el resultado que se 
obtenga de las investigaciones que adelanta la 
justicia penal. Al presente juicio se ha hecho ng
gar un sobreseimiento definitivo proferido en fa
vor del agente que ócasionó la muerte de la señora 
Rivera de Murcia y la Sala lo ha considerado co
mo un elemento de los varios que han contribuido 
a formar su juicio respecto a.Ia manera como su
cedieron los acontecimientos; pero constatando la 
existencia del sobreseimiento va a llegar a con
clusiones directas que no se contraponen a aquél 
y que sirven para fundamentar completa y clara-· 
mente su decisión. 

Los el~mentos pr.obatorios que existen en los 
autos son:' a) la declaración del Coro.nel Carlos 
Bejarano Muñoz, ~uperior jerárquico del chofer 
Gracia, quien afirma que éste, encargado del ma
nejo del automóvil a su seryicio "le contó el día 
dos de mayo de mil novecientos cuarenta y cuatro 
que el día anterior o sea el primero de mayo ci
tado, entre las siete y las ocho de la noc\le, cuando 
viajaba de Bogotá a la Escuela de Motorizacion 
(Usaquén), atropelló una señora, unos ciento cin
cuenta metros al norte del retén de policía. Más 
·tarde supe que se trataba de la señora Dolores 
Rivera de Murcia. . . El soldado me contó que al 
llegar al retén de la Policía hizo alto para efectos 
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de la identjficación del carro y al continuar la 
marcha y no ·habiendo desarrollado arriba de 
quince kilómetros de velocidad, venía en sentido 
contrario al que él llevaba y ·por la orilla orien
tal de la carretera una señora; que cuando él se 
dió cuenta dió un Íimonazo haéia la izquierda para 
evitar chocarla, . . . que a pesar de todo la atro
pelló con el guardafango de.recho delantero. . .. 
que él se dió cuenta de que la había atropellado · 
y que por nerviosidad había continuado la mar
cha ... que cuando iba frente a la Escuelá de Ca
ballería reflexionó y dió media vuelta para volver 
a donde había atropellado a la señora ... se bajó y 
la examinó ... observando que tenía un marcado olor 
a chicha". Igu\llmente figura la declaración de la 
señora Dolores 'Morales, única testigo presencial 
de los hechos, quien afirma que pocos minutos 
antes, "estando yo" en una tienda de la estación 
de Usaquén" conoció a la señora Rivera de Murcia, 
que "luégo· un señor nos ofreció un jarro de chicha 
y nos lo tomamos entre ella y yo y otras amigas". 
Esta declarante no da detalles sobre la manera 
como sucedieron los hechos, sólo afirma que sin
tió un golpe detrás de ella y que al volver a mi
rar vió que un carro había atropellado a la señora 
Dolores Rivera de Murcia. El señor Aristides ~an
fl.oval afirma que momentos antes del suceso Do
lores Mo¡;-ales y Dolores Rivera de Murcia salie
ron de su casa "a una tienda denominada 'El Pe
dregal' a comprar chicha. También se encuentra· 
agregada a los autos, en esta segunda instancia, 
la declaración del chofer Jorge Gracia quien con
fiesa haber atropellado "con el carro 0060 de Min
guerra a una señora que resultó ser Dolor'es Ri
vera de Murcia", y agrega que el accidente se de
bió a que la señora "se le atravesó en la carretera 
por hallé;Wse en estado de beodez". 

Igualmente se estimarán en este fallo, según se 
advirtió, como pruebas legalmente producidas, las 
copias del .sobreséimiento dictadc. i_Jor el Juzgado 
segundo Superior de Bogotá a favor del chofer 
Jorge Gracia, y la confirmación J2roferida por el 
Tribunal Superior'cte Bogotá. La fmúdamentación 
de estas piezas arroja mucha luz sobre el hecho 
que ha motivado el litigio, y ellas sirven, ·junto 
con las que ya se dejan examinadas; para ba
sar esta decisión d_e la Corte. En el sobresei
miento del Juzgado se relatan así los sucesos: "El 
primero de mayo pasado la señora Dolores Rivera 
de Murcia . . . estando en la estación se conoció · 
con la señora Dolores Morales, con quien hizo in
mediata amistad; ambas se fueron para el rancho 

de ésta últimamente nambrada después de l!tabe.r 
tomado 'un jarro de chicha con una dulce' en la 
tienda. de propiedad de María de Jesús Garzón de 
Tqrres. Com~ a las ocho de la noche en vista de 
que Dolores Morales había salido a comprar un 
poco de chicha, la s~ñora viuda de Murcia salió 
al encuentro de aquella con quien se unió nueva

. mente. Al dirigirse ambas para la pieza o rancho 
de Dolores Morales, en el sitio 'El Pedregal', en la 
carretera central d~l norte a unos doscientos me
tros del retén de circulación N9 1 fue atropellada 
la señora viuda de Murcia por el carro número 
0060 de propiedad del Ministerio de Guerra ... ". 
Transcribe el sobreseimiento la declaración de la 
víctima, al explicar el accidente en el Hospital 
de San Juan cÍe Dios, de donde aparece que dijo 
textualmente: "Yo iba por el lado derecho de la 
carretera y de repente me dieron un golpazo por 
las espaldas; creo que sería u;n. _automóvil porque· 
ví dos luces; el golpe fue muy 1fuerte y me' botó 
lejos ... ". En la confirmación de este sobreseimien
to considera el Tribunal que "frente a las proban
zas" que deja examinadas "no queda pues, la me
nor duda, de que el accidente en que perdió la 
vida Dolores Rivera de Murcia no se debió a im
previsión, falta ·de destreza o habilidad en el ma
nejo del vehí"culo, ni a negligencia .alguna .que hi
·ciera presumir en el conductor del mismo, J~rge ·' 
Gracia, una responsabilidad culposa, sino posible
mente a imprudencia de doña Dolores,· pues tal 
cosa se infiere de la diligencia de reconstrucción 
visible· al folio 67 cte". 

De la culpa presunta general puede el autqr del 
da,ño exonerarse probando la ausencia de ella. 

En el de que aquí se trata 'resulta el chofer Jor
ge Gracia, y por tanto la N ación indirectamente 
exentos de culpa civÜ por la muerte d~ la se
ñora :!;Uvera de Murcia. 

El vehícul>o transitaba por 'el lado derecho de la 
carretera, pues así lo afirma el conductor y lo de
claró también la víctima cuando dijo: "yo iba ·Jllor 
el lado derecho de la carretera y de pronto me die
ron rtn golpazo pbr las espaldas"; ras luces del ca-. 
rro estaban encendidas lo. que se desprende de 
la misma declaración de la víctima cuando afir
ma:· "creo 'que sería un automóvil porque ví dos 
luces"; la velocidad hay que suponerla. moderada, 
no solamente por la afirmación hecha por el cho
fer -que podría ser interesada- sino ta~bién 
porque acababa de cruzar el retén de Usaquén (a 
150 ó 200 metros de éste ocurrió el accidente), don-. 
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de las máquinas suspenden la marcha o la dismi
nuyen notablemente; y el suceso se p,~;odujo cuan
do la víctima había ingerido bebidas fermentadas. 
Iba pues el chofer por la derecha de la vía, o sea: 
por la parte de ella por donde. l~ correspondía , 
transitar; y a poca velocidad. Es de pre~umir que 
la víctima, que había ing~rido licor, y se hallaba 
posiblemente embriagada, se atravesó al. vehículo 
en forma intempestiva, 'que no le permitió al con
ductor evitar el choque. La ausencia de culpa en 
éste se halla comprobada. Por lo cual procede de
clarar la absolución del demandado. 

Estas consideraciones imponen la confirmación 

\ 

1· 

de la providencia dictada en la primera instancia 
.de este juicio. 

En consecuencia, la Sala de Negocios Generales 
de la Corte Supre_ma de Justicia, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad~ de la ley, CONFIRMA la senten-
cia apelada. ' 

Publíquese, notifÍquese, 'cópiese y devuélvase. 

Germán Alvarado 10. - Aníbal IOard~so Gaitán. 
Víctor, Cock. - Ramón Miranda. - lEleuterio Ser
na R. - Nicolás ILlinás IP'imienta, Srio. 

,, 

Q 
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SUSPENSION DEL PROCESO CIVIL MIENTRAS SE FALLA LA ACCION PENAL 

ILa doctrina de la <Dode es la de que el 
juicio civil cllebe adelantarse hasta el momen· 
to del fallo, ~in proferir éste mientras no se 
conozca el :resultado de la acción penal. Y 
la razón en que se apoya esta doctrina es 
muy clara: en resultado de la acción pepal 
puede tener influencia para el fallo, pero no 
la tiene para el procedimiento; éste s.erá in
va.r~ablemente en mismo, cualquiera que sea 
el pronunciamiento de la justicia penal. No 
habría pues razón alguna para que el pr~
ceso se detuviera en mitad de su trámite. , . 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Negocios 
Generaies- Bogotá, febrero veintisie¡te de mil 
novecientos cuarenta y ocho. 

El Procurador General del Departamento de 
Cundinamarca, en su calidad de apoderado espe
cial de esta entidad, solicitó con base en lo dis
puesto "por los artículos 24 y siguientes (especial
mente el 28) del Código de Procedimiento Penal" 
y con aplic;:tción

0
del articulo 11 de la misma obra, 

que se suspenda este juicio ordinario iniciado por 
Demetrio Robayo contra el Departamento de Cun
dinamarca. A esta solicitud recayó una providen
cia dicta'da por el señor Magistrado sustanciador, 
según la cual se aplaza 1~ solicitud del señor Pro
curador para considerarla ·"en su oportunidad". 

Para fundar su petición el señor Procurador ex
pone las ·razones que se sintetizan· en seguida: 

I<:> Consta en el expediente que existe en el Juz
gado Primero Superior de Bogotá un proceso cri
minal en el que figura como sindicado 'Israel Bur
gos Salcedo, iniciado para averiguar la i·esponsa
bilidad de éste en el accidente de tránsito que oca
sionó la muerte de Bias Ignacio Robayo; y consta 
igualmente ·que en providencia de 27 de nciviem-· 
bre de 1946 se sobreseyó definitivamente a favor 
del sindicado y se "ordena remitir los autos a los 
señores Jueces del Circuito para que conozcan del 
delito de lesiones personales por competencia";· 
consta igualmente que este auto está en consulta. 

29 El dolo o la culpa que pudieran atribuirse 
.al agente Israel Burgos Salcedo están a conoci
miento de las autoridades penales correspondien
tes que no se han pronunciado sobre el particu-

lar en forma definitiva. Existe el mandato legal 
del artículo 11 del Códígo de Procedimiento Penal 
que. ordena la suspensión del 'juicio civÚ mientras 
se decide en ;forma definitiva la situación penal 
del presunto responsable, y la suspensión ha sido 
reiteradamente ordenada por la Corte en casos 
análogos .. 

39 i\1 disponer la Corte que en su oportunü;l.ad 
se decretará la· suspensión del juicio, ordena con
tinuar la tramitación y pbliga a las partes a pedir 
la apertura a pruebas dentro del término de fija
ció~ en .lista -qu~ es la próxima providencia de 
sustanciación y a solicitar la práctica de pruebas 
antes de que se haya decidido definitivamente el 
proceso penal y cuando ha de permanecer dentro 
del estado de reserva, lo que impide al Departa
mento de Cundinamarca aportar al juicio piezas 
del proceso por la prohibición ·que existe de pedir 
y compulsar copias dentro del estado de sumario, 

49 No puede solicitarse, dentro del término pro
batorio, la prueba a que se viene refiriendo el pe
ticionario para que se produzca cuando la ley 
permite la expedición de copias, por las siguien-· 
tes dificultades: A) Al ignorar la entidad deman
dada· en qué sentido se profiere la providencia que 
pone fin al proceso penal podría suceder que ha 
pedido, para que se agregue a l.os autos, una prue
ba que es adversa a sus intereses; y B) "las prue
bas así pedidas en tiempo y producidas extempo
ráneamente no podrían ser discutidas, como debe 
serlo toda prueba, ni complementadas con otras 
por la parte a' quien ,favorecen, ni menos· podría 
la parte a quien perjudican contraprobar, pues 
los términos de prueba ya se habrían cumplido y 
no existiría ocasión nueva para ejercitar en un 
todo el derecho de defensa y de prueba que a las 
partes concede la legislación nacional". 

5<:> Es necesario que la Corte conozca, para fa
'uar, los motivos que indujeron al Juzgado Supe
rior a dictar el auto de sobreseimiento y disponer 
que el Juez competente conociera de ·la responsa
bilidad en que hubiera podido incurrir el sindica
do por lesiones personales. 

69 La parte demandada no quiere dilatar inne
cesariamente el juicio civll, . pero estima inne
cesar-io continuar su tramitación sin el concurso 
de una prueba que puede influir decisivamente en 
el resultado final. 
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79 La ley ~rdena la suspenswn del juicio, peí·o
no dice la oportunidad en que (debe adoptarse; 
así, no se violaría ninguna norma al suspenderlo 
antes del término para pedir pruebas. 

El demandante se opone a la suspensión del jui
cio pedida ·por el Procurador manifestando que 
se trata de dos juicios completamente distintos, 
uno que trata de averiguar la responsabilidaq. pe
nal y otro la responsabilidad civil, y que el resul
tado de· uno no puede influír en el del otro. 

Concretamente, la so,la diferencia entre lo esta
blecido por la Sala unitaria en el auto que se re
clama y el señor :representante de la parte que1 

interpone_ é recurso de súplica reside en que se
gún la Sala no ha llegado la oportupidad de ,de
cretar la suspensión del juicio, ·mientras se, de
cide la acción penai, 'y el señor Procurador del 
Departamento estima c;ue la suspensión puede pe
dirse y decretarse en c~alquie'r situación d,el pro
ceso civil. Las demás razones que expone el re
clamante se encaminan a sostener la necesidad 
de la suspensión del juicio civil en las condiciones
que éste presenta y a examinar la.s posibilidades 
de que el resultado que se obtenga en el penal 
pueda influír 'en el defi!J.itivo d~l presente. juicio. 

Esta tesis -la de la suspensión del juicio civil
es la misma· que ha sostenido reiteradamente la 
Sala en diversas providencias y sería redundante 
que se detuviera ahora en consideraciones para 
demostrar su juridicidad. , · _ 

e La doctrina- de la Corte es la de .que el juicio 
civil debe adelantarse hasta, el momento del fallo, 
sin proferir éste mientras no se conozca el resul
tado de la acción penal. y la razón en que se apo
ya esta doctrina es muy clara: el resultado de la 
acción penal puede tener influencia para ~1 fallo, 
pero no la- tiene para él procedimiento; éste será 
invariablemente el mismo cualquiera que- sea el 
pronunciamiento de la justici_a penal. No habría 
pues razón alguna para "4ue el proceso se detuviera 
en mitad de su trámite. 

Las objeciones que presenta el señor Procura
dor están contenidas en -los numerales A) y B) 
del punto 49 del memorial y fueron reproducidas 
arriba sintéticamente. 'El temor del 9reclamante, 
de que se obligue a las partes a pedir pruebas que 
pueden serie perjudiciales por no conocerse el 
sentido de la providencia que va a pronunciarse 
en el juicio penal, no se justifica por lo siguiente: 
la Corte ordena la suspensión del juicio hasta tan
to se ·haya allegado a los autos la provitlencia de 
la justicia penal; no es necesario que la prueba 

Gaceta-22 

1
Uegue pedida por l~s partes, sólo es necesario que 
llegue; esta providencia no puede ser adversa a 
las dos partes; alguna ha de sentirse favorecida 
.con ella y la hará; llegar para la terminación del 
juicio, o el juzgador la pide de oficio. Aaemás, 
no es esencial que la prueba sea pedida por las 
partes: al decretarse la suspensión "mientras He-

. ga el auto de soJ¡>reseimiento o la sentencia defi
-- nitiva" se ha dispuesto que la prueba llegue .a 

los autos cuand9 el proceso penal permita la ex
pedieión de las cppias respectivas.' 

Igualmente es inválido el a;rgumento que se pre
senta en el_ numeral B) sobre imposibilidad de 
discutir, contraprobar · o complementar la prueba 
así producida. E;l Código Judicial tiene estableci
do para los juicios ordinarios, como norma per
manente, la de que las pruebas pueden llegar al 
·proceso· hasta antes de la citación para sentencia, 
es decir, con posteriGridad al vencimiento del tér
m1no probatorio y al de traslados para alegar. Lo 
mismo podría decirse de aquella~ pruebas que _se 
decret~n en autos para mejor proveer o que se 
presentan en audiencias públicas. Si se admitiera 
'la tesis expuesta por el representante de la parte 
·demandada tendría que convenirse en que cada 
una, de las partes debe hacer llegar las pruebas 
antes de vencido el término' para pedirlas a fin 
de que la contraparte pueda solicitar contraprue
bas para desvirtuar las. 

El señor apoderado del demandante no presen
ta argumentos ~uevos para sostener la improce
dencia de la s_uspensión del juicio, sino que re~i
te los que ya han sido examinados y rebatidos 
por la Sala en dive;rsas oportunidades, por lo cual 
se abstiene de considerarlos nuevamente. ,(Véase ' 
la Gaceta Judicial, Tomo LXII, páginas 578 y si-
guientes). , 

Aunque el auto reclamado no dice en qué mo
mento ha de suspenderse el juicit, la Sala estima_· 
sobreentendido -por ser esa la doctr~na de la_ 
Corte- que esta suspensión se decreta al final de· 
la sustanciéfción y antes del fallo. Por esta razón 
y las anteriores expuestas debe confirmarse el au--
to' suplicado. -

En consecuencia, la Sala de Negocios Generales 
de 'la. Corte Suprema de Justicia, CONFIRMA el 

- ' auto proferido_ en este juicio por el señor Magistra-
do sustanciador a que se refiere- el presente re-
curso de súplica. ó 

Aníbal Card~so Gaitán. -.Víctor Cock. - Ra-
món Miranda. - lEleuterio .Serna R. - Nicolás. 
ILlinás !Pimienta, Srio. 
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PERSONERIA ~N EL JUICIO 

lEI ordinal 49 del artículo 450 del C . .Jf. alu
de a dos modalidades: cuando el que obra 
por otro carece de poder, interviniendo co
mo agente de oficio, o cuando el mandato 
judicial es imperfecto legalmente. Así las 
cosas, el indebidamente representado debe 
hacer una clara manifestación de que acepta 
la agencia oficiosa o el poder aparente o 
putativo. No es indispensable qué el éonsen
timiento sea expreso; basta,ría que el intere
sado intervenga en una diligencia, reciba 
una notificáción o dirija crlalquier escrito 
al .Jfuez, sin reclamar contra quien se ha arro-· 
gado su P,~rsonería. lEn tales condiciones la 
personería y, en consecuencia, la actuación 
procesal, se convalida. · · 

lEl artículo 169 del C. J. no dispone que los 
Agentes del Ministerio JP'úblico tien¡m todas 
las facultades de las personas naturales o 
sus apoqerados. lEsa disposición se refiere a 
poderes del .Jfuez en ·el,,adelantamiento y 
tramitación de los negocios. ·lEsos Agentes 
no pueden despojarse de su representación 
sino otorgando poderes dentro elle los lími
~es de la ley. Sígues~ de aquí que tales fun
cionarios no pueden consentir la agencia ofi
ciosa ni los poderes otorgados fuera de la 
ley. , 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Negocios Ge
nerales- Bogotá, febrero veintisiete de mil no-
vecientos cuarenta y ocho. ' 

(Magistr3:do ponente: doctor Eleuterio Serna R.). 

El doctor Luis Eduardo Gacharná, con poder de 
José Antonio Ferríández de Castro, José Francis
co Díaz Granados Galindo, Adriano Díaz Grana
dos, Sara Fernández de Castro ,Manuel D. Va-· 
rela, Rafael Díaz Granados, ·Feliciano García, An
drés Polo Polo,·,Ana de del Gordo, y Zarina Díaz 
Granados, se presenta f¡;¡rmulando algunos reparos 
contra ·el auto de esta Sala de seis de noviembre 
de mil novecientos cuárenta y seis. Dice que con 
este· poder queda subsanada la i:rregularidad ano-

tada en lo tocante a la personería de los deman
dar:ttes, y que en lo que se relaciona con el De
partamento demandado hay que observar cómo el 
señor Procurador Delegado en lo. Civil asumió la 
representación de dicha entidad, sin hacer obje
ción alguna. ·Arguye que los Agentes del Minis
terio Público se asimilan a los apoderados judi
ciales, en consonancia con el art. 169 del C. J.; 
que ellos están facultados para ratificar la ac
tuación, siempre que la nulidad no se origine en 
incomp~tencia de jurisdicciÓn improrrogable; que 
según el o'rdinal 49 del artículo 450 del C. J., no 
hay nulidad~ por ilegitimidad' de personería, cuan
do resttlta claramente en. los autos que el intere
sado ha consentido en la indebid'a representación, 
y que, 'en tal evento, se ha operado una ratifica
ción tácita. 

Se muestra, asimismo inconforme con la exigen
cia ·de que en los autos figure la resolución ad
ministrativa que declara ser el caso de que el De
partamen,to se haga representar por apoderado. 

Finalmente concluye así: 
"Servíos, señor, como respetuosamente os lo pi

do, declarar que respecto de la personería de la 
parte demandante está subsanado el vicio que 
anotasteis, y que respecto del vicio de la perso
nería de la parte demandada no existe por rati
ficación tácita del Ministerio Público, razón por 

. la cual en esa parte queda reformado el auto re
currido en este escrito" .. 

La Sala considera: 
Tiene razón el doctor Gacharná cuando paten

tiza su inconformidad acerca de la omisión de la 
resolución administrativa; pero la ausencia de 
ésta no es el soporte principal de la providencia 
contra la .cual se protesta. En verdad, el hecho de 
no constar tal resolución en el proceso, no es cues
tión que afecte la personería en el juicio, ya que 
lo fundamental, para calificarla, es el poder, sus 
condicion~s y su origen. 

Desde que el abogado de la entidad pública acep
ta o hace uso del mandato, se supone que ha pre
cedido una resolución de la. autoridad política so
bre lo¡; particularismos excepcionales del asunto, 
y el justiprecio de las circUnstancias que autori-
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zan el apartamiento de las normas generales so-
bre representación incumbe únic~mente a aque- · 
lla autoridad. Tanto esta resolución como el con
trato administrativo con el abogado son cos?s muy 
distintas del convenio judicial entre poderdante 
Y. apoder?do .. 

La argumentación encaminada a obtener la re
forma del proveído se sintetizó en otra parte de 
esta providencia. 

Sabido es que el artículo 450 del C. J. contem
pla varios casos en que la nulidad, por ilegitimi
dq.d de la personería, no existe o se restringe, y 
u'no de ellos es el que descrit>e el ordin'al 49 de la 
susodicha norma, en los .términos siguientes: 
"Cuando resulte claramente de los autos que el 
interesado ha consentido.que la persona que figu
ra en el juicio como apoderado represente sus de-· 
rechos aunque carezca de poder o éste no se halle 
arreglado a la ley". 

No basta el silencio sobre la actuación; preciso· 
es que se relieve claramente el consentimiento del 
interesado en relación con la persona que obra 
sin poder o con poder ilegaL Si estos requisitos 
se cumplen, esa personería oficiosa o irregular se 
subsana. 

El tran,S'crito ordinal alude a dos modalidades: 
cuando el que obra por otro, .carece de P.Oder, in
terviniendo como agente oficioso, o cuando el 
mandato judicial es imperfecto legalmente. Así ias 
_cosas, el indebidamente representado debe hacer 
una clara manifestación 'de que ac_epta la agen
cia oficiosa o el poder aparente o putativo. 

No es indispensable que el consentimiento ~ea 
expreso; b'astarí~que el interesado intervenga en 
una diligencia, reciba una notificación o dirija 
cualquier escrito al Juez, sip reclamar contra quien 
se ha arrogado su personería. 

En tales condiciones la personería y, en conse
cuencia, la actuación procesal, se consolidan. · 

En la primera instancia no -aparece en forma 
alguna ni expresa ni tácitamente el asentimiento 
del Fiscal del Tribunal, y en la segunda sólo ha 
obrado como representante del Departamento el 
señor Procurador Delegado en lo Civil, de suerte 
que su: intervención i:m;tenada por la ley no impli
ca un _consentimiento voluntario sobre la indebida 
r:_epresentación de la primera instancia. 

Su silencié con respecto a actuaciones pasadas, 
cuando intervenían representantes irregulares, no 
es una_ rati'fiGación y menos up consentimiento 
en la forma requerida por el transcrito ordinal 49. 
La misma inflección 'verbal empleada en esta nor~ 

1 1 ~ 

ma está significando que el consentimiento debe 
ser simultáneo con la representación indebida. 

Por otra parte, el art. 169 del C. J. no dispone 
que los agentes del Ministerio Público tienen to
das las" facultades ·de las personas natura~es o sus 
apoderados. Esa disposición se refiere a poderes 
del Juez en el adelantami.ento y tramitación de 
los negocios. Así lo expresó esta Sala, cuando di
jo: "Lo que quiere decir que la asimilación es de 
carácter general para el adelantamiento y trami
tación de los asuntos, menos cuando ocurre . el 
caeyo de apremios, los que se reemplazan o efec
tlian por ·el medio establecido e'n la disposición. 
A esa regla general ha de someter su conducta 
el juzgador. Por consiguiente, las reglas comunes 
de tramitación se aplicÍm a los agentes del Minis- i 
terio Público, ·salvo normas espe.ciales ... " (G. J. ' 

.,N9· 2029, 2030, 2031, pág. 340). ' 
Además, .los Departamentos, co"~forme al art. 

252. del C. J., no pueden ser reJresentados por 
apoderados sino en la forma especial estatuída en. 
el art. 173 ibidem. Vale decir que los agentes del 
Ministerio PúbÜco' no pueden despojarse del ejer
cicio de representación sino otorgando poderes 
deptro de los límites de la ley. Es que los funcio- -
narios públicos no pueden ej'ercer sino las atribu
_ciones trazadas en las pautas legales. 

Síguese de aquí que tales funciÓnarios no pue
den consentir la agencia oficiosa ni los poderes 
otorgados fuera de la ley, 

En cuanto al poder de los demahdantes otorga
do al doctor Gacharná, quien venía figurando co
mo apoderado putativo. en esta _instancia, puede 
aceptarse en este .caso como una manifestación de 
conseptimiento de lbs . interesados con respecto a 
la representación de ·este mandatario y sus ante
cesare::;. El crdinal 49 prenombrado sólo requiere 
que el consentimiento sea evidente, y en el caso 
ocurrente, los interesados. han dado ·amplias fa
cultades al doctor Gacharná. 

Eliminada así la causal de nulidad por este as
pecto, quiere decir que desde este punto de vista 
la providencia, por sustracción de materia, no pro
_dUcirá efecto, por lo cual esta circunstancia ha
brá de tenerse en cuenta; · 

Siendo ello así, lo lógico sería proceder a dictar 
el fallo, si no persistiera la ·otra causal anulato
.ria, o sea, la_ ile'gítima representación de la enti
dad demandada, a partir del. auto de 15 de mayo 
de 1941. 

En fuerza de lo dis_cutido, lá Sala· de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justicia, 
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llt~esuel ve: 

Se reforma el auto protestado en el sentido de 
que sólo subs~ste la nulidad por ilegítima repre
sentación de la entidad demandada, a partir del 
auto de· mayo ·de 1941. 

Reconócese ·personería al doctor Luis Eduardo 
Gacharná, al tenor del poder que figura en autos. 

Para la notificación personal de esta providencia 

/ 

1 

al señor Gobernador del Departamento del Mag
dalena se comisiona al señor Juez Civil del Circui-. 
to de Santa Marta. 

Líbrese el despacho con los insertos del caso. 
• N otifíquese. 

Germán .&lvarado. .&múbal ICall.'al!oso Gañtilo. 
Vñctor ICook. - IR.amón Mi11'an«lla. - IEle1!lltelrio §err
na lit. - Nioolás lLll.más JP>ñmielllta!., Srio. 

e • 1 , 
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.. 
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ACCION PETITORIA, DE PAGO DE PERJUICIOS.-:-: RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR 
PERJUICIOS. - ANALISIS DE LA DOCTRINA JURIDICA ·SOBRE EL PARTICULAR · ,. ' 

!Es indubitable que las entidadés de dere
cho público son responsables civilmente por 
los perjuicios producidos por sus funciona
rios o dependientes y, consecuencialmente, el 
!Estado, ora proced~ como ente político o ci
vil, debe someterse al derecho. !El Código Ci- · 
vil ha consagrado en el' art. 2341 úna · obli
gación general de indemnización, con res
pecto a todas las personas, ora sean física~ 
o morales, lo cual no es sino una natúral 
derivación del precepto que dice: "NIEM:n
NIEM: ILAIEDIERIE". Y el 2347· de la misma 
obra pregona que tal responsabilidad se 
extiende a todos aquellos que se hallen 
en. rel~ción de dependencia, de donde es fá-

. cil deducir, ·como lo es~ablec_e la jurispru
dencia, que allí quede 'comprendido el !Es
tado, de tal suerte que éste es responsable 
cuando sus ·agentes o subordinados obran en· 
una forma en que no hubiera procedido un 
.particular . diligente y coloca~o en idénticas 
o similares circunstancias. !La antigua juris
prudencia excluía de la responsabilidad '· 
ciertos actos de la Administración, ejercidos 
en función de la potestad pública y que los 

. expositores denominaban ac!_os l!URE l!MIPIE- 1 

Rllll. Sin embargo, después esta misma Sala. 
· de la Corte desestimó tal 'teoría al deducir 

responsabilidad al !Estado. por actos irregu
lares de sus dependientes en el · desempeño 
de funciones ,de esa naturaleza, como se vis-

. lumbra en varios pronunciamiento~, entre 
los cuales se cita el siguiente: eiJ, una diligen-
cia judicial se le escapó ~ un agente un tiro 1 

de fusil, con lo cu'al fue herido un ciudada-
no. Dijo en esa vez la Sala: "Si acaso· hubo 
del lado del' agente algUna extralimitación D 
acerca del sitio ntismo en donde debía pres-
tar sus servicios, se trataría entonces de 
una falta de su parte que en manera al
guna habría de eliminar la que podría co
rresponderle por haber dacio muerte a N., 
ai presentarse en ejercicio de sus funciones, 
en diligencia oficial presidida por el &leal-
de y en territorio de su 'jurisdicción; e8 de-

cir, en una diligencia oficial por su esencia 
misma y portando además las armas de la. 
República, culpa de la cual es· civilmente 
responsable el !Estado que lo tenía a su ser-

. vicio". (G. J. N9 2016, p. 515). Nailie·se atre
vería a negar que las intervenciones estata
les por medio de la policía se habrán de ca
talogar entre los actos denominados llliJRlE 
l!MIPIERllll. 

·Cuando, con argumentaciones regalistas se 
entendía que el !Estado al· actuar como pC)tes
.tad pública, no podía someter sus decisiones 
a los Tribunales, se partió quizá. de un con
cepto de soberanía absoluta:, que implicaba 
lógicamente la impecabilidad dtH .!Estado •. 
!Empero,' semejante construcción ideológica 
fue desplazada de su sitió por nuevas teo
rías más racionales ·que preconizan la respon
Sabilidad de las entidades públicas, siempre 
,que 'en 'sus procederes :hubiese extralimita
ciones u omisiones por culpa de sus repre
sentantes o dependientes en el ejercicio de 
las funciones. correspond.ientes. !Ello fue un 
triunfo de la democracia. !Primeramente se 
creyó que tal responsabilidad quedaba cir
cunscrita a la esfera de los autos llamados 
"de gestión", de .lo cual se concluía: que el 
!Estado era irresponsable cuando obraba 
l!URJE · l!MIPIERJ!ll, con el fin. de asegurar en 

·funcionamiento . de los servicios públicos, 
esenciales, 

1
pero que sí lo era cuando admi

nistraba lós bienes de su patrimonio a la 
manera de los particulares.I'JL'al procedimien
to ·discriminatorio mant~vo su vigencia lar
go tiempo,; pero Juego· observl!-ciones. más 
exactas llevaron a la jurisprUI;lencia a sos
teñer que semejante línea divisoria adole
cía de vagu'edad e indecisión,. puesto que to
dos los áétos a~ministrativos, cualesquiera que 
fuese su especie, estaban gob'ernados por en 
'fin de satisfacer las necesidades de los ser
vicios públicos, y se realizaban en virtucll 
de ;J~ autoridad ineludib~e otorgada al !Es
tado en las organiz~ciones sociales. !Fue asfi 
como· pudo exclamar 'JL'essier: "!Esta distin.-
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mon no tiene ninguna base legal, no reposa 
sobre nada real y no corresponde en abso
luto a la realidad de los hechos". 

JI])esde que el lEstado, al actuar, causa per
juicios por culpa de sus órganos o subordi
nados, su situación no debe ser diferente a 
la de los particulares colocados en las _mis
mas condiciones, -y su responsabilidad ha de 
quedar bajo el imperio de las normas civi
les que regulan la inde~nización por daños 
provenientes de culpas ocurridas en las cir
cunstancias del artículo 2347 del IC. C. y con
co·rdantes. lEs una responsabilidad contrac
tual o extracontractuan, segú"n los casos. Sin 
embargo, se advierte que de acuerdo con el 
Derecho conombiano y la jurisprudencia, so
lamente es posible la responsabilidad del lEs
tado y demás entidades públicas cuando 
obran por medio del órgano administrativo. 
lEn lo legislativo es excepcional el caso de 
responsabilidad, y en la rama judiCial ésta 
aún no existe entre nosotros. 

Las entidades de derecho público son res
ponsables de los hechos culposos de sus 
agentes, pero no por los hechos de los de
más ciudadanos. IP'ára que prpspere una· ac- · , 
ción dirigida contra una entidad pública ba
sada en un hech~ culposo de una persona 
natural, es requi.sito indispensable d~inos
trar que cometió la infracción. ICierto es que 
las entidades políticas, al actuar, por medio 
de la policía, pal.'a amparar la· libertad, la 
tranquilidad y la seguridad ·públicas proce
den como personas de derecho público; pero 
ello no es obstáculo para que ellas respondan 
por los actos u omisiones de sus dependien
tes. cuando caúsen perjuicios en ·el jercicio 
de sus funciones. ¿IP'odrá sostenerse que la 
responsabilidad dellEstado comprende los ca
sos en que en daño es producido por actos 
inten.cionales o dolosos de terceros? IP'ara al
gunos doctrinantes, haciendo a un lado !'us 
n6ciones civilistas, allí donde se ha· come
tido un delito, el lEstado incurre en culpa 
pues ello revela que éste ha sido negligent~ 
. Por no Iiaber dado la protección necesaria 
a los derechos conculcados, ya que el fin pri
mordial de las autoridades es defender a los 
ciudallanos en su vida, honra y bienes. Aun 
en la hipótesis de que esta tesis, que podrfu 
catalogarse en !a teoría. de "falta en el servi
cio público" llegara a aceptarse, hay qpe 

anotar ql}e aquellos doctrinantes, cuando se 
trata de la policía, han exigido para la res
ponsabilidad la existencia de una ·faMa gra
ve,··por ser el servicio de policía una labrar 
difícil. IP'or consiguiente, en tales condicio
nes, en la apreciación de las faltas debe pro
cederse con un criterio de apreciación atem

•perado a las circunstancias mencionadas. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Negocios Ge
nerales- Bogotá, marzo dos de mil novecien
tos c.uarenta y ocho. 

(Magistrado ponente: doctor Eleuterio Serna R.) 

El doctor Manuel F. Robles, como apoderackl del 
señor Enrique E. González, demandó a la Nación, 
para que se le condenara a pagar a su poderdan
te los perjuicios, consistentes en la destrucción de 
unas fincas de bananos, denominadas ,'Virginia", 
"Yobelito", "J<'resno", y "Olivo" efectuada por una 
banda de usurpadores, sin que los agentes del Go
bierno hubieran prestado protección. 

En los hechos del libelo se expresa que el señor 
González ha sido propietario y poseedor de los 
mencionados predios; que éste el 19 de mayo de 
1942, día de la invasión a las. fincas, solicitó pro
tección a la Inspección de Policía de Riofrío y á 
la Gobernación del Departamento del Magdalena, 
las ~uales' fueron negligentes, pues la primera de 
las autoridades mencionadas sólo se presentó en 
el teatro .de los sucesos el 23 de mayo, a pesar de 
que la distancia entre este lugar y Riofrío es ape
nas de una legua. 

' . El demandante en los hechos marcados con los 
números 10, 11, 12 y 13 pone de relieve. cómo las 
medidas tomadas por el Inspector no fueron sufi
cientes para detener el huracán de la destrucción. 

Conviene transcribir estos apartes del libelo: 
"17 - Mi mandante, viendo la morosidad de los 
agentes del Gobierno en darle protección en sus 
propiedades se dirigió, en varias ocasiones, a B<l
gotá, por telégrafo a va~s Ministerios del Despa
cho Ejecutivo, a la Procuraduría General de la 
Nación ... " . 

"19. - Sin ·la morosidad del Gobierno de Bo·· 
gotá y de sus agentes en el Departamento del Mag
dalena en dar protección a mi mandante don En
ri<}ue E. Gon~ález en sus fincas de banano, en ple
na producción, Virginia, Yobelito, Fresno y Olivo, 
no se hubiera consumado la devastación de ellas". 

"22. __, Los inspectores. de policía de los corre-
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gimientos, los Alcaldes municipales y los Gober
. nadares del Departamento, son agentes del Go
bierno nacional". 

Dió contestación a la . demanda el señor Fiscal 
del Tribunal de Santa Marta, manifestando no 
constarle la mayor parte de ·los hechos~ 

Tramitado con: todas· las formalidades .legales, el 
asunto fÚe Útllado en primera instancia en los si
guientes términos; 

"En presencia de estas circunstandas-y acogién
dose la Sala al fallo prejnserto de _la Corte cuya 
doctrina condensa la soluCión justa y exacta que 
~corresponde impartir en el 'Caso .de autos, el Tri
bunal Superior de Santa Marta, administrando 
justicia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, NO ACCEDE A DECLARAR LAS PE
TICIONES QUE SE HACEN EN LA -DEMANDA". 

La sentencia del Juzgador a quo se basó en. las 
consideraciones que la Sala de, Negocios Genera
-les de la Corte hizo en·el fallo publicado en el nú-' 
mero 1895 de la GACETA JUDICIAL, a propósito 
de un litigio en que se ~emandó al Departamento 
del Atlántico por los daños causados a un alma
cén por una turbamulta desenfr;enada; sin que la 

·policía hubiera dado una oportuna y eficaz pro
tección. ' 

La aludida providencia estudia detenidamente 
la cu~stión de la respons~bilidad, cuando se trata, 
no de actos u omisiones de los .agentes de las en
tidades de derecho público y 9ue hayan causado 
perjuicio;;,, sino de esa responsabilidad cuando los 
daños han sido causados por acción propia de los 
ciudadanos y ha habido, de otro lado, negligencia 
en las autoridades para evitar o reprimir los des
aíuer\os. 

Dice al respecto la Corte: "Mas los artículos 2356 
' y 2347 .mencionados, como pertinentes que son del 

Código Civil, regulan relaciones de derech~ pri
vado, en que actúan person~s naturales o jurídi

- cas o entidades de derecho público cuando estas 
"últimas obran en su condición de personas civiles 
·a cuando ejecutan actos de gestión en su condi
ción de administradores de los negocios públi
cos ... ". 

Anota en seguida la Corte que en el caso no se 
trataba de actos u omisiones de· los agentes públi
cos y que hubiesen causado. directamente perjui
cios, y concluye. que en tales condiciones era pre
ciso que existiera una disposición expresa que es
tableciera la responsabilidad, civil. 
'Luégo agrega: "Tampoco puede con'sidei'arse éo

o 
mo determinante de esa responsabilidad, el artícu-

lo 19 del estatuto fundamental (hoy ei 16), invoca
do en el alegato de conclusión de segunda instan
cia, porque una cosa es que las autoridades estén 
instituidas, como lo dice aquel texto, para prote
ger a todas las personas residentes en el país en 
sus vidas, honra y bienes, y otra muy distinta es 
que una entidad de carácter político, como es el 
Departámento, esté obligado a 'indemnizar perjui
cios civiles cuando sus agentes· pue~en no cumplir 
satisfactoriamente sus .deberes en tratál}qose de ac
tos de imperio. Además, así la disposición· del ar
tículo 19 de la Constitución, como el 20 de allí, 
al referirse a las autoridades, determina una res
ponsabilidad individual en ).os sujetos que ejerzan 
el mandato público y no señala responsabilidad 
para las entidades políticas de que aquellas de-

. Pendan". ,, 

Consideraciones de la Corte: 

La sent¿ncia de . primer grado fue apel~da por 
el actor, y el recurso se tramitó con todas las for
malidades legales. En la secuela de esta segunda 
instancia no se aporta_ron nuevas pr.uebas, por_ lo. 
cual ·la cuestión de hecho' no ha sufrido modifi
caciones. 

Para la Sala es indubitable que las entidades 
de derecho público son responsahles civilmente 
por los perjuicios producidos por sus funcionados 
o dependientes, y consecuencialmente, el Estado, 
ora proceda como ente político o civil, debe some
terse al derecho. 

El C. C~ ha consagkado en el artículo 2;341 una 
obligación general de ·indemnización, con respec
tó a. todas las personas, ora sean físicas o morales, 

.lo cual no es sino una natural derivación del pre
cepto que dice; "Nomil!em iaedere". Y el 2347 de 
la misma obra pregona que tal responsabilidad se 
extiend~ a todos aquellos que se hallen en relación 
de dependencia, de donde es fácil deducir, como 
lo establece la jurisprudencia, que allí quede com
prendido el Estado, de tal suerte que éste es res
ponsable, cuando sus agentes o subordinados obran 
en una forma en que no hubiera procedido un 
particular diligente y éolocado en identicas o -si-
milares circunstancias. -

La antigua jurisprudencia~ como se ve en el fa-
llo_ transcrito por el a--.quo, excluía de la respon
sabilidad ciertos actos de ia Administración, ejer
cidos en función de la· potestad pública y que los 
expositpres denominaban actos jure. imperü. Sin 
embargo, con posterioridad, esta misma Sala de: 
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la Corte, desestimó tal teoría, al deducir respon·· 
-sabilidad al Estado por actos irregulares de sus 
dependientes en el desempeño de funciones de esa 
naturaleza, como se vislumbra en varios pronun
ciamientos, entre los cuales se cita el siguiente: 
en una diligenCia judicial, a un agente policial se. 
11e escapó un tiro de fusil, con lo cual fue herido un 
ciudadano. Dijo en esa vez la Sala: "Sí acaso 
hubo del lado del agente alguna extralimitación 
acerca del sitio mismo en donde debía prestar sus 
servicios, se trataría entonces' de una falta de su 
parte que en manera alguna habría de eliminar 
la que podría corresponderle por haber dádo muer
te a N., al presentarse en ejercicio de· sus -funcio
nes, en diligencia oficial presidida por el Alcalde 
y en territorio de su jurisdicción, es decir, en una 
diligencia oficial por su esencia misma y portando 
además las armas de la República, culpa de la cual 
-es civilmente responsable el Estado que l<;> tenía a 
su servicio" (G. J. n. 2016, pág. 515). , 

Nadie se atrevería a neg~r que ias intervenciones 
-estatales por medio de la policía se habrán ~e ca
talogar entre los actos denominados jure imperri. 

Cuando, con argumentaciones regalistas, se en
tendía que el E~tado al actuar como potestad públi
·ca, no podía someter sus decisiones a los Tribuna-· 
les, se partió quizá de un concepto de soberanía 
. absoluta, que implicaba lógicamente la impecabi
lidad del Estado. Err,tpero, se:tl_!:ejante construcción 
ideológica fu.e desplazada de su sitio por nuevas 
teorías más racionales que preconizan la respon
sabilidad en las entidades públicas, siempre que 
en sus procederes hub~ese extralimítaciones u omi
. siones por culpa de sus representantes o depen
·dientes en el ejercicio de las funciones correspon
dientes. Ello fue un triunfo de la democracia. 

Primeramente se creyó que tal responsabilidad 
quedaba -~i~cunscrita a la esfera. de los actos lla
mados "de gestión", de lo cual se concluía que el 
Estado era irresponsable cuando obraba jure irp.
perii, con la finalidad de asegurar el funciona
miento de los servicios públicos esenciales, pero 
sí lo era cuando administraba los bienes de su 
patrimonio ~ la manera d~ los particulares. 

Tal procedimiento discriminatorio mantuvo su 
vigencia largo tiempo; pero 1 uégo observaciones 
más exactas llevaron a la jurisprudencia a ~oste
ner que semejante línea divisoria adolecía de va
guedad e indecisión, puesto que todos -los actos 
administrativos, cualquiera que fuese su especie, 
estal:;lan g

1
obernados por la finalidad de satisfacer 

Jas necesidades de los servicios públicos, y se rea-

!izaban en virtud de la autoridad ineludible otor
gada al Estado en l~s organizaciones sociales. Fue 
así como pudo exclamar Tessier: "Esta distin-

: ción no tiene ninguna base legal, no reposa sobre 
nada real y no corresponde en absoluto a la rea
lidad. de los hechos". 

Desde que el Estado, al actuar,, causa perjuicios, 
por culpa de sus órganos o subordinados, su situa
ción no de:,.e ser diferente a la de los particulares 
colo'cados en las mismas condiciones, y su respon
sabilidad ha de quedar bajo el imperio de las nor
mas civiles que regulan· la indemnización por da
ños provenientes de culpas ocurridas en las cir
cunstancias del artículo 2347 del C. C. 'y concor
dantes. Es una responsabilidad contractual o ex
tracontractual, según los casos. 

Sin embargo, se advierte que de acuerdo con 
el derecho colombiano y la jurisprudencia sola
mente es posible fa responsabilidad del Estado y 
demás entidades públicas, cuando obran por me
.dio del órgano administrativo. En lo legislativg, es 
excepcional el caso de responsabilidad, y en la'ra
ma judicial ésta aún no existe entre nosotros. 

Si ·•se atiende a los hechos alegados en el libelo, 
se puede afirmar que en él la culpa se atribuye. 
principalmente a la Inspección Municipal de Río
frío y la Gobernación del Magdalena . 

No obstante esta particularidad, la responsabi
lidad se exige de la Nación, porque en conce-pto 
del qctor la defensa de· la propiedad contra he
chos como los ocurridos era una cuestión de orden 
público que está vinculado al régimen político, 
centralizado en nuestra- Constitución . 

·Ello es verdad, pero también lo es que los de
partamentos y municipios, como administradores, 
tienen a su cuidado la policía local, la cual consta 
de funcionarios, cuyos actos y comisiones pueden 
ocasionar la responsabilidad civil respectiva a car
go de ellos, y no de-la Nación. 

Siendo así las cosas, 'podría decirse que desde 
este punto· de vista se había demandado a quien 
no tenía ·la obligación respectiva, lo cual genera 
una excepción de ineptitud sustantiva de la de
manda, suficiente por sí misma para desatar la 
litis. 

Con todo, la Sala no se detiene a considerar es
te hecl'lo exceptivo, porque halla que le incumbe 
lógicamente estudiar primero si la acción propues
ta no es viable, teniendo además en cuenta que 
los perjuicios se imputan también a morosidad del 
Gobierno central. 
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"Las entidades de derecho público son 'respon- al Director "Polinal de Sevilla" para que prote
sables de los hechos culposos de sus agentes, pero giese al señor González contra los atropellos de 
no por los hechos de los demás' Ciudadanos. Para que era víctim~. Allf mismo se dice: "No aparece 
que prospere una acción dirigida contra una en- ninguna constancia en los archivos de la Gober
tidad pública basada en un hecho culposo de· una nación de que el señor En.rique ·E. G~mzález haya 
pers<;ma natural, es requisito indispensable demos- 'dir)gido telegramas a dicho Despach'o, ni de res-
trar la relación de dependencia entre ·la entidad puestas a dicho señor". .• 
pública y la persona natural que cometió la in- De. esta documentación no es posible deducir· si 
fracción. Por ello, J?Íensa este despacho _flUe la ac- hubo o' no morosidad de las autoridades. A fols. 
ción promovida por el señor González para que la 35 y siguientes constan varias cop~ias de la Inspec
Nación le indemnice los perjuicios causados por ción de Riofrío en las cuales puede verse cómo · 
una banda de salteadores que arrasaron sus siem- · esta Inspección sí atendió las quejas· <j.el señor 
bra~· de bananos, es co~pletamente infundada. González, púes se trasladó varias veces al sitio 

El señor González habría pod.ido reclamar in- - donde se verif~caron los atropellos. 
demnización contra los' 1directament~ responsa- No entra la· Sala al estudio de la prueba testi
bles, bien dentro del respectivo proceso,.pena( monial, porque-no lo estima necesario, ya que los 
bien ~n acción civil posterior. Pero la falta de re- daños fueron producidos _por actos de terceros, no 
lación entre la Nación y los antiguos trabajado- dependientes de la administración, y en ese even
res de la finca del demandante hace imposible su- to falta el nexo· de causalidad entre ésta y los 
poner que la parte demandada debe responder. de daños causados. 1 

los daños causados por estos -últimos". A' la luz de la teoría civilista, qu~ es la de la 
Cierto es que las entidades políticas, al actuar, . mayoría de la Sala, como antes se expresó ,no 

por medio de la policía, para amparar la libertad,- , hay disposiciones para' fundar una responsabili-
1~ tranquilidad y la seguridad públicas proc~den dad por ,culpa en el caso de que se tr.ata, puesto que 
como personas 'de derecho público; pero ello no para imputar los hechos a la Administración es 
es obstáculo para que ellas respondan por los ac- preciso que éstos hayan sido ejecutados por sus 
tos u omisiones de' sus dependendientes; cuando -agentes o dependientes, bien por actos positivos 
causan perjuicios en el ejercicio de sus funcio_nes. o de omisión. 

¿Podrá sostenerse que la responsabilidad del Es- Los arts. 16 y 20 de la Constit1,1ción no dan tam-
"tado comprende los ·casos en que el daño es produ- poco asidero para ello: el primero consagra un 
cido por actos intencionales o dolosos ·de terceros? príncipio abstracto y no establece normas de res
Para algunos doctrinantes, haciendo a un lado las ponsal;>ilidad civil, y el segundo se refiere a la 
nociones civilistas, allí donde se ha cometido un responsabilidad individual de lo! funcionarios, 
delito, el Estado incurre en culpa, pues ello teve- cuando violan la Constitución o las Leyes, se extra
la que éste h~ sido neglig~nte · p01; no haber dado limitan u omiteri actuaciones que les incumben. 
la proteccÚ)n necesaria a los derechos conculca- No existe, por otra parte, ley espécial que obligu~ 
dos, ya que el fin prim·ordial de las autoridades a la administración pública a indemnizar los p_er
es defender a los ciudadanos en su vida, honra y juicios realizados pQr personas extrañas a ella. 
bienes. .Siendo esto 1 así, la acción no ·existe. 

Aún en la hipótesis de que esta tesis, que podría 
catalogarse en la teoría de "falta én el servicio 
público" llegara a aceptarse, hay que anotar que 
aquellos doctrinantes, cuando se trata de la po
licía, han exigido para la responsabilidad la exis
tencia ,de una fálta grave, por ser el ser'vicio 'de 
policía una labor difícil. Por consiguiente, en tales 
condiciones, en la apreciación de las faltas debe 
procederse con un criterio de apreciación atem
perado a las circunstancias men'cio~adas. 

Eh el cuaderno ¡:le pruebas •del actor figuran en 
copias (fl. 128 y vto.) varios telegramas de la Go
bernación del Magd:).lena al Alcalde de Ciénaga y 

Y sin necesidad ·de más argu{nentos, la Sala de 
Negocios Generales de la Corte Suprema, admi
nistrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por au~oridad de 'la ley, CONFIRMA 
la sentencia apelada. 

Notifíquese, cópiese, publíquese e insértese en 
lé\ GACETA JUDICIAL. 

Germán Alvarado. - Aníbal Carcíoso Gaitán. 
Víctor Cock. - lltamón Miranda. - JEleuterio Ser-
na lit. - Nicolás· lLlinás !Pimienta, Srio. 
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Colocación de acciones por las Sóciedades 
&nónimas 

S&IL& PILlEN& 

[]lemanda de inexequibilidad del artículo 17 
de la !Ley 84 de 193]. y del artículo 3q del 
llliecreto !Legislativo N9 1640 de 1944. Se dis
pone estar a lo resuelto en la sentencia de 
la Sala Plena de fecha 12 de junio de 1945 
Magistrado ponente, doctor Víctor Cock .. 

&cusacñón de inexequitbilida(l de la !Ley 68 de 
194!6. Hnterpretación de na !Ley.- Se decla
ra que no es · inexequible la ley acusada. 
Magistrado ponente, doctor Eleuterio Ser-

597 

599 

na R ............ , . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 601 

Acusación de inexe.quibili.dad de los artículos 
365 y 433 de la !Ley 94 de 1938, o Código de 
Procedimiento Penal, y de los incisos 29 y 
39 del artículo U3 de la !Ley 95 de 1936, o 
Código PenaL-Se declaran exequibles los 
artículos acusados.· Magistrado ponente,· 
doctor Víctor Cock . . . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . 608 

S&IL& llliE C&S&CHON Cl!Vll!L 

Concepto jurídico de mejora ~n el Derecho 
IQiviJ. -.!.. llncongruencia. - l!nterpretación 
den contrato hecha por los 'lrribunales.~No 

· se casa la sentencia pronunciada por el Tri
bunal Superior de Buga en el juicio ordina-
rio seguido por Jorge de Barsy contra Eu-
doro Escobar sobre decláración negatoria 
del pago de unas mejoras. Magistrado po~ 
nente, doctor Manuel José Vargas . . . . . . . 614 

&cción reivindicatoria y ·de nulidad de, un 
contrato. "'7 Estipulación por otro. - N o se 
casa la sentencia proferida por .el Tribu
nal Superior de Medellín en el juicio pro-

' 
movido por Julio C/ Urrego contra Clíma-
c'o Echeverri y la sucesión de Rubén Urre
go sobre reivindicación. Magistrado ponen-
te, doctor Herná:p Salamanca ......... · .. . 

' Reivindicación. - 'lrécníca de casación. - N o 
se casa la sentencia proferida por el Tribu
nal Superior 'de Santa Rosa de. Viterbo en 
el JUicio ordinario de reivindicaci(m promo
vido por Agustín Gómez contra Luis Alba 
y Camilo 'Gama. Magistrado ponente, doc-
tor Hernán Salamanca ........... : ..... . 

Reivindicación. -·.No se casa la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior de ·Me
dellín en el juicio seguido por Emilia Zu
leta de Cano contra la sucesión de Carlos 
Sierra Cadavid, sobre reivindicación. Ma
gistrado ponente, doctor Hernán Salaman-
ca ..................................... . 

Acción de nalidad de un contrato y reivindi
cación. - llncongruencia. -.N o se casa la 
sentencia proferida por el Tribunal Supe
rior de !bagué en el juicio ordinario pro-. 
movido por Eduvigis · y Feliciana Bonilla 
contra Custodio Pérez y Ana Beatríz Pérez 
de Pérez, sobre las acciones dichas. Magis
trado ponente, doctor Gabriel Rodríguez 
. . '\ .. 
Ram1rez ·,· .............................. . 

&cción' de . nulidad por simulación. - N o se 
casa la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior de Tunja en el juicio ordinario 
promovido J!!Or Belarmina Jiménez v. de 
Moreno contra Campo Elías Moreno, sobre 
simulación de un contrato. Magistrado po
nente, doctor Ricardo Hinestrosa Daza .... 

Acción de rescisión de un contrate•por nesióJm 
enorme y de reivindicación. - No se casa · 
la sentencia proferida por el T¡:ibunal Su-

619 

623 

629 

633 

638 
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perior de Bogotá en el juicio ordinario so
bre las acCiones dichas promo;vido.por Blan
ca Evelia Dueñas contra Rafael A. Meisel. 
Magistrado ponente, do~tor Pedro/Castillo 
Pineda .................................. · 

Reivindicación. - Auto para mejor proveer. 
linspección ocular.- No se casa la senten
cia proferida por el Tribunal Superior dé 
Bogotá en el juicio ordin.ario sÓbre r~i
vindicación, promovido por Ester Barreta v. 
de Bermúdez y su hija Leonor Bermúdez 

·Barreta contra· Es ter Honderos v. de Díaz. 
. Magistrado ponente,. doctor Hernán Sala-
manca ......... : ........... · · ..... , · · ·. · · 

Recurso de reposición contra· el auto que de" 
claró inadrpi,sible el recurso de casación 
Se declara improcedente el recurso de casa
sación propuesto por Elías M. Muvdi con
tra el Municipio de Barranquilla. Magis
trado ponente, doctor Pedro Castillo Pi-
neda ................ , ................. . 

\ . 

Acción petitoria d~ simulación de un contra
to de compraventa. - Reconvención peti
toria de inexistencia de un contrato y 
otras prestaciones mutuas. - Acción de 
simulación. - Costas. - !Principio de prue
ba por escrito. - mstinción entre la acción 

·y la simulación.-Se casa parcialmente la 
sentencia del Tribunal Superior de Sant<J. 
Rosa de Viterbo, proferida en el juicio or
dinario sobre las acciones dichas, promovi
do por Flaminio Mora y Rosa Atilia Mora ,. 
de Beaine contra Rafael Saravia Gallo y 
Rosa María Saravia v. de· Mora. Magistrado 
ponente, doctor Pedro Castillo Pineda .... 

Acción de perjui~ios. r-- Se casa la sentencia 
proferida 'por el Tribunal.Superior de Pas
to en el juicio ordin~rio seguido p~r Corne
lio Dulce contra Temístocles Pérez por per
juicios. Magistrado ponente, doctor Ricar-
do Hinestrosa Daza. . ................... . 

Recurso de casación contra · la sentencia -
.aprobatoria de una partición. - S~ declara. 
inadmisible el recurso de casación intenta-

643 

646 

652 

do contra la sentencia aprobatoria de la 
partición ,en el juicio de sucesión de Clau
dia Campo~:\ de Aguirre. Magistrado )lonetf-. 
te, doctor Hernán·Salamanca , ........... . 

Acción petitoria de pago de perjuicios.-Man
dato. - Se éasa la sentencia proferida por 
el Tribunai Superior de MedellíJ!. en el jui
cio ordinario seguido por la sociedad colec
tiva Pedro Luis Mejía & Comp<].ñía Suce
sores contra la sociedad anónima Compa
ñías Unidas de Transportes S. A., por per
juicios. Magistrado ponente, doctor Ricar-
do Hinestrosa Daza .... · ................. . 

\ ' 
Acción de filiación natural.-!Estado civil de 

hij'o·natural, No se casa lá ·sentencia profe
rida por el Tribunal Superior de Bogotá 
en el juicio ordinario seguido por Alfredo 
Villegas contra Jesús María· Tobón en ac
ción de filiación natural. Magistrado po-
nente, doctor Alvaro Leal Morales ..... . 

a Acción petitoria de indemnización de per-
, juicios . ...:... Culpa delictual y cuasidelictual 

Condena en costas:--: No se. casa la senten
cia proferida por el· ';l'ribunal Superior de 
Bogotá en el juicio ordinario seguido por 
Julio César Patiño contra Rómulo Guzmán, 
por perjuicios. Magistrado ponente, doctor 
Pedro Castillo Pineda . .' ................ . 

Accion de rescisión d~ un contrato de com
praventa por lesión enorme. - Venta. de 
bienes raíces. - Venta de minas.--:- IDicta
men pericial. -:-;- Apreciación del dictamen 
pericial.- No se casa la sentencia proferi-

656 da por el Tribunal Superior de Medellín en 
' el juicio ordinario seguido por Gabriel 
-; .Chalarca coñtra Alfonso Montoya V., sobre 

rescisión de una compraventa p'or lesión 
enorme. .Magistrado ponente, doctor Her-
nán· Salamanca ......................... . 

670 Jl>eticiÓn de restitución de términos para la 
demanda de casación.-Se niega la r~stitu
ción de térrrlinos pedida.en el juicio de rei
vindicación seguido-por Joel Carrillo con-
tra Rizo Hermanas ],:..imitada· ......... · .. . 

674 

678 

682 

692 

701 

709 
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&dlcióJm de JZ'evisión de unm sen~encia de ex
cepciones proferhlla en jll!icio. ejecutivo. -
No se casa la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior de Bogotá en el juicio 
promovido por Emilio K~elber contra Leo
nardo Libernecht. Magistrado ponente, 'doc-
tor Gabriel Rodríguez Ramírez · ....... :. . 711 

Acción petitoria de pago de una suma de pe- . 
sos.- No se casa la senteneia proferida por 
el Tribunal Superior de Bogotá en el jui
cio ordinario por pesos seguido por María 
Luisa Osario v. de Vélez contra Elías Gon
zález H. Magistrado ponente. doctor Ga-
bri~l Rodríguez Ramírez . . . . . . . . . . . . . . . . . 715_ 

&ccñón pemorili de pago de perjuicios.-Apre
ciación de pruebas. - Requisitos para que 
haya cosa juzgada.- No se casa la senten-
cia proferida por el Tribunal Superior de 
Bogotá, en el juicio ordinario por perjui-
cio-s seguido por Elías Monroy c~ntra Flo
rentina Forero de Kaelberg. Magistrado 
ponente, doc-tor Manuel José Vargas . . . . . . 721 

&cción de nulidad de unos contratos y de rei
vindicación.- Buena fe.- Venta de cosa 

- ajena. - Apreciación de prue~as. - Apre
ciac-ión de la personell'ía. - I!nterpretación 
de las reyes 28 de Jl.932 y 68 de ll.946.- No se 
casa la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior de !bagué en el juicio ordinario 
seguido por Obdulia Tovar de Bermúdez y 
hermanos contra Gilberto Tovar y otros 
sobre nulidad de unos contratos y reivindi
cación de un inmueble. Magistrado ponen- · 
te,, doctor Manuel José Vargas . . . . . . . . . . . 729 

SA\ILA\ IDIE CASA\IOI!ON JP>JENAIL 
'-

Se declara infundado el impedimento mani
festado por el- doctor Camargo Sierra, Ma
gístrado del Tribunal Superior de Carta
gena, para que se le separase del conoci
miento del proceso adelantado. contra San-

--·· 

tos Leones Barrios por un delito de "falso 
testimonio". Magistrado ponente, doctor 
Domingo Sarasty M. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 738 

l!llemlll:icio de delitos. - Se ordena cesar todo 
procedimiento contra losó doctores Ramón 

Págs. 

. Snárez Candela, José María Villegas y Sau-
lo Victoria Viveros, Magistrados del Tribu-
nal de ·Buga, por no haber existido ·el hecho 
imputado. Magistradó ponente," doctor Do
mingo Sarasty M. .. . .. . .. . .. .. . .. .. .. .. . 740 

Recursos en el proceso penal _,_ Apoderados 
y defensores. - N o se casa la sentencia del 
Tribunal Superior de Bogotá en el juicio 
por homicidio contra Isabel Hernández de 
Valerizuela. Magistrado ponente, doctor Do-
mingo Sarasty M ............. :. . . . . . . . . . 742 

'll'entativa de delito. - Se casa la ·sentencia 
del Tribunal Superior de' Medellín proferi-
da en la causa contra Ana Teodora o Tea-
doro Arn.,yave, por heridas. Magistrado 
ponente, doctor Domingo Sarasty M. . . . . . 747 

IP'rescripciión 'de la acción penal. - Se revoca 
0

el auto de sobreseimiento definitivo profe-
. rido por el Tribunal de Cartagena para de
clarar en cambio extinguida la acción penal 
por prescripción contra el doctor Carmelo 
Saladén· M. Magistrado ponente, doctor Do
mingo Sarasty M. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 760 

llntei:'pretación del a~;tí~ulo 29 del Código JP>e
nal. - Se casa.la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior de Bogotá en la causa 
contra Víctor Manuel' Be'navides Guerrero 
por homicidio. Magistrado ponente, doctor 
Domingo Sarasty M ................. ; . . . . 763 

!Rec~rso de casación por perjuicios en materia 
penal. - Se concede el recurso de casación 
propuesto por el doctor José María Sar
miento contra la sentencia en que se le 
condenó por el delito de lesiones persona
les. Magistrado ponente, doctor Domingo 
Sarasty M ........... -. . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . 770 

' No se repone el auto reclamado.- No repone 
la Sala eL auto anterior. Magistrado po-

-nente, doctor Domingo Sarasty M.~ ...... -774 

l!llesistimiento. - Se admite el desistimie~to 
del recurso de casación interpuesto éontra 
la sentenc~a del Tribunal Superior de Bo
gotá por la cual se cond~nó a Alfonso Mon-
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tañez Rojas por homicidio. Magi_strado, po-
nente, doctor Domingo Sarasty M. . ....... _ 

&~éciación de la riña en el. prÓceso penaR. 
!El parentesco. - No se casa la sentencia 
del Tribunal Superior de Bogotá · por la 
cual se condenó a Manuel' Antonio Almona-
cid por homicidi0. Magistrado ponente, doc-
tor Domingo Sarasty M. . ............... : 

Delitos de responsabilidad. - Se dispone pa-
sar al Procurador Delegado eiiJ lo Penal las 
diÚgÉmcia,s iniciadas contra el doctor Al
berfo Pumarejo para que conéeptúEC si de 

776 

779: 

ellás se desprende un hecho que con~tituya 
delito de responsabilidad. Magistrado po- . 
nente, doctor Domingo Sarasty M. . . . . . . . . 783 

Nulidades del proceso.penal.- No se casa la 
sentencia del Tribunal Superior de Buga 
en 1~ causa contra Marco Aurelio Pérez por 
hurto. M~gistrado ponente, d9ctor Domingo 
Sarasty M. . ..... : ........... ~ ... _. . . . . . . 786 

Apreciación de la amistad íntima y de la en~- ..... 
'mistad grave. - Declara la ~orte inexis
tente ,el impedimento manifestado por el 
Magistrado del Tribunal Superior de Cali,. 
doctor Máximo H. Martínez, para conocer 

Jr 1IJ IQI H C H A 1L 
'· ' 

Aplicació~ de las ~. - Se casa la senten
cia del Tribunal Superior de Cali por la 
cual se condenó a Ricardo María Villada 
por homicidio. Ma~istrado ponente, doctor 
carde Jordán Jiménez ................. . 

, lltecusación. - Se deélaran infundados los 
motivos de recusación cont~a varios Ma
gistrados del 'l)"'ibunal Superior de Buca
ramanga. Magistrado ponente; doctor Ri-

Págs. 

81(} 

cardo Jordán Jiménez ....... , .. _ ........... ???' 

Recurso de hecho. ~ Se estima bie'n denega
d-a la .a¡:¡elación intentada po:r;- el doctor 
Mauricio- Ospina Devia contra· una provi
dencia ·del Tribunal Superior de Bogotá en . . t 
el asunto aludido. M~gistrado ponente, 4oc-
tor Agustín Gómez Prada .............. . 

Sobreseimiento definitivo. - Se sobresee de
finitivamenté eri favor de varios Magistra-
dos del Tribunal Superior de Pasto por los 
cargos que se les hicieron. Magistrado po
nente, doctor Ricardo Jordán Jiménez .... 

Requisitos para la exención de la resp'onsa-
( biliHad determinada per error. - Se con
firma ia providenda del Tribunal Superior 

814-

81() 

del negocio a que se alude. Magistrado po-
1

, 

nente, doctor Domingo Sarasty M. . . . . . . . 789 · 

de Santa Marta por la cual se sobreseyó de
finitivam~nte en favor . del doCtor Luis ' 
González Urbina, ex-Juez del1 Circuito de 
Valledupar. _Magistrado ponente, ·doctor 
Domingo Sarasty M. . ... . . . . . . . . . . . . . . . . . . 820 llnterpretación del artículo 29 del Código JPe

nal. - Se éasa la sentencia del Tribunal 
Supel'ior de Bogotá por la cual se condenó 
a Alfonso Cárdenas Jaramillo por homici
dio. Magistrado . pqnente, doctor Domingo 
Sarasty ~- .......................... ·. . . . . 792 

[mpedimentos y recusaciones. - Se declara 
· fundado el' impedimento manifestado por el 

Magistrado deL. Tribunal de Buga, doctor 
Cayetano Rimgifo !llera para conocer del 
negocio a que se alude. Magistrado ponente, 
doctor Domingo Sarasty M. . . . . . . . . . . . . 801 

llljllpedfment~ y recusaciones. - Se abstiene 
la Corte de1 conocer _del auto proferido por 
~1 Ttibunal de Santa Ró'sa de Viterbo en 
el asunto aludido. Magistrado ponente, doc-
tor Domingo Sarasty M. . . . . . . . . . . . . . . . . . 803 

Ca~bio de radicación del proceso. - Se ~mi
te concepto desfávorable al cambio de radi
caciÓn del proceso seguido contra Jesús Es
cobar Ochoa. Magistrado ponente, doctor 

.'Domingo Sarasty M .. ~\· .. ,.............. 827 

Preguntas ~1 Jurado. - · Hmposición de las 
sanciones. - éalificación de los hechos por 
el Jurado. - Significación de las palabras 
insidia, alevosía y acechanza. - No se ca-
sa la sentencia del Tribunal Superior de 
Santa Marta por la cual se condenó como 
reo de homicidi~·a Ramón Sánchez Herre-· 
ra. Magistrado ponente, doctor Agustín Gó-
mez Prada . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ' 821) 

Cambio de radicación del proceso.-Se emite 
concepto favorable al can:bio de radicación · 
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del proceso seguido contra Leopoldo Luna 
Hoyos por homicidio. Magistrado ponente, 
doctor Domingo Sarasty M. . ............ . 

[Jiesistimiento. - Se admite el desistimientó 
del recurso interpuesto contra la sentencia 
del Tribunal Superior de Bogotá, por la· 
cual se condenó 

1 
a Leopoldo Torres Flórez 

por lesiones personales .............. í .. . 

llmpedimentos. - Se declara fundado el im
pedimento manifestado por e~ Magistrado 
doctor Carlos Alberto Olano V. para cono
cer del negocio adelantado contra Noé 
Puerto y otros. Magistrado ponente, doc-
tor Domingo Sarasty M. . ............... . 

lP'ruebas en el proceso penal.- No se casa la 
sentencia del Tribunal Superior de Tunja 
en que se condenó a Moisés GÓmez por le
siones personales. Magistrado poqente, doc-
tor Domi.ngo Sarasty M. . ............. . 

El recurso 1 de. revisión en materia penal. 
Se niega el recurso de revisión propuesto 
contra la sentencia del Tribunal Superior d~ 
Bogotá por la cual se condehó a Teófilo Bu
trabi por ab11so de confianza. Magistrado 
ponen'te, doctor Domingo Sarasty M. . ... : 

!Equivocación en el sorteo de jurados. N o se 
casa la sentencia del Tribunal Superior de . 
Buga por la ~uai se condenó a Joaquín 
Alfara por homiéidio. Magistrado ponente, 
doctor Domingo Sarasty M. . ............ . 

Califñcación de la reincidencia. - Se casa la 
sentencia del Tribun<I-1 Superior de Bogotá 
por la cual se condenó a Antonio A~ellano 
o José -Antonio Novoa López por hurto. 
Magistrado ponente, doctor Francisco Bru-
no .................................... . 

!Estimación de las prueba~ del proceso ·en el 
ram~ penal. - &preciación de los elemen
tos que constituyen la riña.__:_ No se casa la 
sentencia del Tribunal Superior de Bogotá 
por la cual se condenó a Marcos Morales 
Rincón por lesiones personales. Magistrado 
ponente, doctor Agustín Gómez Prada 

833 

835 

836 

/ 

839 

843 

854 

857 

861 
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Calificación de los impedimentos de los !Fis
cales. - Se inhibe la Corte de decidir la 
·apelación del Fiscal 29 del Tribunal Supe
rior de Barranquilla contra el auto que or
denó pedirle concepto en el proéeso por le
siones contra José A. Vargas. Magistrado 
ponente, doctor Francisco Brúno. . ...... . 

Suspensión. de actuaciones civiles o adminis
trativas durante la investigación penal. -
Se confirma el auto del Tribunal Superior 
de Bogotá por el cual se sobreseyó definiti
vamente en favor del doctor Rafael María 
González, Juez 59 del Circuito de Bogotá, 
Magistrado pone'nte, doctor Agustín Gómez 
Prada ................................. . 

!La condena condicional en casación. - Com
plicidad en la culpa. - No se casa la sen
tencia del Tríbunal Superior de Medellin 
a José Piedrahita Gómez y a Luis Quintero 
Gallego por homicidio. Magistrado ponen-
!e, doctor ·Agustín Gómez Prada ......... . 

Aplicación de las sanciones al delincuente. 
Reincidencia.- No se casa la sentencia del 
Tribunal Superior de San Gil, por la cual 
se condené} a Noé Castañeda Palomino por 
hurto. Magistrado ponente, doctor Agustín 
.Gómez Prada . .' ........................ . 

Apreciación de los hechos y de la responsa
bilidad del delincuente.- Nulidades.- No 
se casa la sentencia del Trib11nal Superior 
de San Gil por la cual se condenó a Lean
cío Alarcón y a Pablo Emilio Alarcón To
rres por asesinato. Magistrado ponente, 
doctor Agustín Gómez Prada ........... . 

. llndividualización de la pena. en el nuevo Có
digo lP'enal.- Se casa la sentencia del Tri
bunal Superior de Bucaramanga por la 
cúal cÓndenó a Leonardo Mantilla por ho
micidio. Magistrado ponente, doctor Fran-
cisco Bruno ............. · ................ . 

SAlLA III>IE NIEGOICllOS GlENIERAILIES 

Aviso de exploración"·y explotación de pe
tróleo. - Régimen jurídico indiano de tie
rras para poblaciones. - Ordenanzas de 

865 

867 

869 

873 

876 

879 
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1573. - lFundación de poblaciones . confor-
me a la Recopilación de las leyes de Hndias. 
Régimen de derecho público sobre adjudica-
ción de tierras a las poblaciones y a sus 
fundadores. - Se declara infundada la pre- · 
tensión de la Sociedad avisante; denomina-
da Junta Petroleum Company, de efectuar 
exploraciones con perforación en el terreno 
a que se ~lude. Magistr(ldo ponente, doctor 
Aníbal Cardoso Gaitán . . . . . . . . . . . . . . . . . . 887 

Autos interlocutorios. - Se. mantiene el auto 
:r:ecurrido en el juicio segui<;Io contra la Na
ción por Lucrecia Forero v. de· Flórez. Ma-. 
gistrado ponente, doctor Germán Alvarado 

Autos interlocutorios. - Se abstien~ la Corte 
de conocer del recurso de apelación inter_... 
puesto contra el auto del Tribunal Superior 
de ~ogotá en el juicio de 'oposición al re
gistro de una marca de· fábrica seguido por 
Shering Corporation contra Química She
ring Colombiana S. A. Magistrado ponente, 
doctor Eleuterio Serna R. ...... :. '· ..... . 

<> 

·lP'erjuicios.- No se repone el auto de la Sala 
por el cual se confirmó el del Tribunal Su
perior de Bogotá en el 'juicio seguido con
tra la Nación por Emma Mendoza de Mo
rales, ·p9r perjuicios. Magistrado ponente, 
doctor Eleuterio Serpa R., ......... : .... . 

Excepciones.-Se 1dec\aran. improcedentes las 
excepciones propuestas por el Fiscal en el 
juicio seguido por Lino A. ·ortíz contra 

1 
'la Nación Y. Eleázar Hernández; Magistra-
do ponente, doctor Germán Al varado.· .... 

1 

909 

913 

() 

915 

9i8 

Auxilio de cesantía. -,Se cqrifirma la sen
tencia apelada del Tribunal Superior de 
Bogqtá en el juicio seguido por Jesús M .. 
Rodríguez O. contra la Nación. 'Magisüádo ~ 
ponente, doctor ·Eleuterio Serna R. . . . . . . 920 

Asuntos ·referentes_ al trabajo. - Se declara 
que corresponde a la justicia del trabajo 
el juicio propuesto ante,el Juez 29 del Cir
cuito· de Andes por Francisco Restrepo P. 

'• 

y 4ve l1,1égo decidió el Tribunal de Mede
llíil. Magistrado ponente, doctor' Eleuterio 
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Serna R. . .............................. ,. 922 

Suspensión del juicio civil mientras se decide 
, la acción penal. - Se confirma el auto ape
. lado del Tribunal Superior d!'! Medellín en 

el juicio propuesto por Teresa Saldarriaga 
de Restrepo contra el Departamento de An
tioquia, por perjuicios. Magistrado ponen-

. te, doctor Eleuterio Serna R. ..... , . . . . . 924 

Caución. - Juicios sobre propiedad ,del pe
tróleo. - Se confirma el auto recurrido 
en .el juicio seguido contra la Nación por 

·Pedro de los Reyes Gómez para que se de
clarase que determinado globo de tierra 
e/a de propiedad de la comunidad nombra

. da. Magist¡:ado ponente, doctor Aníbal Car-
doso Gaitán ¡ ................... : . .. . . . . . . 925 

Acción de responsabilidad civil por perjuicios 
originados por culpa civil extJ:acontractual. 
Se confirma lá sentencia del 

1 T~ibunal Su
per.ior. de. Bogotá proferida en el juicio se
guido por Bernardo y Pab~o Murcia Rive-
ra y María 1Ismaelina y·Sildana Murcia Ri
·vera contra la Nación, por perjuicios. Ma
gistrado ponente, doctor, 'Aníbal Cardoso 
Cjaitán . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 927 

1 

Suspensión 'del proceso civil mientras se .fa •..... 
lla.la acción penal. - Se confirma el autó 
suplicado en el juicio seguido por· Deme-
t'rio Robayo .contra el Departamentp de 
Cundinamarca ......... , ............... .' . 932 

lP'ersonería en el jui~io. - Se reforma el au
to protestado en el juicio a· que se alude. 
Magistrado ponente, doctor Eleuterio Serna 
R. , ........ : . ..... · .................... ·r 934 

~cción petitoria de pago de perjuicios. -
Responsabilidad del !Estado por perjuicios. 
Análisis de la doctrina',jurídica sobre el 
particular. ---,Se confirma la sentencia del 
Thbunal Superior de Santa Marta, profe
rida en el juicio· seguido por Enrique E. 
Gon¡o;ález. contra la Nación, por perjuicios. 
Magistrado ponente, doctor Eleuterio Serna 
R .......... ·.· ........................... 937 
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-A-

, ABUSO DE CON:FliANZA 

-1~ 

Los elementos es'tructurale~ del delito de 
· abuso de confianza son: .a) La apropiación 

o uso indebido de una cosa en provecho pro
pio o de un tercero; b) Que la cosa ajena sea 
mueble, y e) Que se haya confiado' o entrega
do por un título no traslaticio de dominio. 
(Casación Penal. Auto de abril 14 de 1947. 
T. LXIII. 2053-2054) .. · ............ 153; 1~ 

ABUSO DE FUNCIONES 
(Su diferencia con el abuso de autoridad) . 

-2-

En el artículo 295 del Código Penal se ha
llan incluídos todos los elementos del abuso 
de funciones. Pero no debe confundirse este 

elemento· con el simple ab~sQ de autoridad, 
sancionado en el Código en el artículo 171. 
Es cierto- que ambos áctos proviene~ de un 

·funcionario-público y se basan en la arbitra
ria aplicación de la ley, form~l y esencial
mente. La diferencia sub~iste, en cuanto el 
abuso de funciones del artículo 295 se refie
re concretamente a la libertad· individual, 
esto es, al bien jurídico tutelado de la auto
nomía personal para que el ciudadano goce 
de su libre movimiento y no sea atacado su 
derecho por parte de los agentes del Estado. 
En cambio, en el abuso de autoridad, sim
plemente considerado, es decir, en forma ge
nérica, el bien jur~dico tutelado ya no es la 
libertad del invidiuo, sino el de la adminis
tración de justicia o pÓ.blica, que en deter
minados casos puede ser vulnerada o viola-

. ' 
da su recta _práctica por actos de los funcio-
narios que sólo·dañan o tienen su efecto den
tro de la estricta esfera· de la gestión de los 
órganos del Estado. (Casación Pe~al, auto de 

· septiembre 12 de. 1947. T. LXIII. 2055-2056) 
447, 2"-
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.ACCJESRON (Contra qunien debe dirigi1rse la· 
demanda de indemnización de mejoras 

realizadas en terreno ajeno) 

Según los preceptos de la teoría legal 
de la accesión en el casó de edificaciones en 
.suelo ajeno, la ley asigna al dueño del te
:rreno el dominio de la edificación, constitu
yendo los dos bienes una sola entidad, y no. 
por un dominio distinto. o· separado del que 
se tiene sobre la cosa principal, sino como 
una consecuencia .de éste, que se extiende 
sobre la cosa que se junta, pero le impone 
al adquirente, para evitar un enriquecimien
to indebido, la obligación de .pagar al dueño 
de los materiales las indemnizaciones pres
cristas a favor de los poseedores para el caso 
de la reivindicación. El modo de adquisi
dón opera y produce sus efectos jurídicos 
cuando el hecho material deJa unión de las 
cosas se 'realiza, porque es entonces cuando 
la cosa que accede adquiere la calidad jurí
dica de inmueble por adherencia y se in
corpora a la principal. En ese momento na
een las obligaciones que la ley establece en
tre los propietarios de lo principal y lo ac
cesorio. Con apoyo en estos principios ha 
dicho la Corte que "la demanda para recla
mar el valor de las mejoras efectuadas en 
terreno ajeno debe dirigirse, no contra el 
actual poseedor del suelo, sino contra el que 
era dueño o poseedor del terreno donde se 
hicieron las obras cuyo valor se reclama, y 
el cual las adquirió por accesión. Pues es de 
presumirse que con dichas obras ( construc
ciones, plantaciones),· se ha aumentado el 
valor del inmueble para el mismo dueño y 
no para otro que lo haya adquirido después 
de mejorarlo por compra o por cualquier 

\ otro título".· (Casación Civil. . Octubre 24 de 
1947. T. LXIii. 2053-2054) .... 84, 2:¡. y 85, 13 

ACCliON DlE DOMliNTIO 

-4-

Toda acción de dominio se plantea so
bre la situación jurídica que establece el ar
tículo. 762 del Código Civil y tiene por ob
jeto destruir probatoriamente la presunción 
que ella otorga. A cargo del demandante co
rre esta obligación de probar, eomo lo es
tablece el principio general de derecho a
que alude la citada disposición. (Casación Ci
vil. Diciembre 17 de 1947. T. LXIII. 2057-
2058) ........................... 631, 1<' 

· ACCliON IDJE li:¡'\TVJESTTIGACTION IDJE LA 
PATJEIRNTIIDAID NATURAL 

(Contra qué personas puede ~~jercerse 
legalmente) 

-5-

En los juicios de investigación de la 
paternidad natural es preciso distinguir la 

. legitimidad del contradictor"'que es cuestión 
que se refiere, como se ha explicado en re
'cientes fallos de la Sala, al valor y efectos 
de la~ sentencias que se profieran en esas 
controversias ; la legitimidad de . la persone
ría sustantiva de las partes que se vincula 
a la cuestión de qui~nes pueden ser sujetos 
activos y pasivos de la acción, como elemE!n
to esencial para su procedencia ,tan íntima
mente ligado a elhi que se confunde con el 
derecho mismo, y cuyas fallas o defectos 
son constitutivos de .una excepción perento
ria de declaración oficiosa; finaimente, la 
legitimidad de las partes, como cuestión pu
ramente procesal o adjetiva desde el punto 
de vista de su representación en el juicio. 
Legalmente procede el ejercicio de la ac
ción de investigación de la paternidad na
tural que consagra la Ley 45 de 1936 contra 
el presunto padre, mientras viva, y después 
de su muerte, contra los herederos como los 



continuadores de su personalidad jurídica, 
en representación del sujeto pasivo de esa 
acCión. La calidad de herédero, cuando se 
ejerce la acción de filiación e_n este último 
caso, no es cuestión de mera representación 
procesal sino cosa que afecta más pronun
ciadamente la personería como ' elemento 
constitutivo que es de una .situación legal o 
investidura jurídica esencial para la proce
dencia de la acción. Su prueba, ;por conse
cuencia, tiene que ser legalmente perfecta, 
(Casación Civil. Septiembre 18 de 1947. T. 

LXIII. 2053-2054) . · ................ 27, 2a 

/ ACCWN DE SliMUJLACliON 
(Prestaciones a que están tenidas las partes 
· en caso de que el demandado vencido esté 

obligado a restituir la cosa) 

951 

imponérsele al demandado la obligación de 
restituir la cosa a su verdadero dueño y se 
confronten las mismas circunstancias o he
chos mencionados; pero se comprende fá
cilmente que la solución a que debe llegarse 
al respecto es la misma que la ley consagra 
en las aludidas acciones de· nulidad, reivin

dicatoria y rescisoria, no sólo porque subsis
ten los mismos motivos de equidad que para 
é~tas la han determinado, sino porque razo
nes de analogía imponen al juzgador el de
ber de aplicar las leyes ·que regulan casos o 
materias semejantes (artículo f$Q, Ley 153 de 
1887), y también porque las disposiciones 
sobre prestaciones mutuas tienen tal gene
ralidad que de suyo son aplicables para re
gular las indemnizaciones recíprocas, en to
dos los en que un poseedor vencido pierda la 
cosa y sea obligado a entregarla a quien co
rresponde (Casación Civil. Febrero 11 de 
1948. T. LXIII. 2057-2058) 659, 2~ y 6'60, 1~ 

Las disposici~nes legales que g~biernan . , 
lo relacionado con las prestaciones mutuas a 
que puede haber lugar en las acciones rei
vindicatorias, de nulidad y. ~escisoria tienen 

ACCWN DE SI}\!U.LACION 
(Su diferencia con la de nulidad) 

-7~ 

su fundamento en evidentes razones de equi
dad, porque siendo posible que el deman
dado mientras conserva Ia cosa en su poder 
se haya aprovechado de sus frutos, o la haya 
mejorado". ó deteriorado, en el caso de que 
fuera condenado a restituírla cif!bía natural~ 
mente proveerse .lo conveniente b,bre esos 
puntos porque de otro modo se cons~graría 
bien un enrig.uecimiento indebido de parte 
del reo, cuando se aprovecha de los frli
tos de una cosa qu~ no es suya, o del actor, 
al recibir mejorado a costa ajena un bien 
que le p·erljenece o se causaría al último un 
perjuicio injusto al restituírsele. deteriorado 
el mismo. bien por culpa del demandado. 

En la acción de simulación, que es el caso 
de autos, la ley no ha reg.lamentado expre
samente las consecuencias que deben des
prenderse en el evento de que haya , que 

Es una jurisprudencia sostenida ppr la 
Corte y consagrada en varias sentencias, en
tre· otras Ías de 3G de septiembre de 1936, 
(G. J. Tomo 43, Nos. 1911 y 1912), 24 de 
octubre de 1936, (G. J. Tonio 44, Nos. 191-1 
y 1915), 24 de noviembre de 1936, (G .J. To
mo 44, Nos. 1918 y 1919), y 22 de octubre 
de 1937, (G. J. Tomo LXIII, página 70), la 
de que la acción de nÚlidad es distinta de 
la de simulación; que ésta no engendra por sí 
misma la nulidad del acto o contrato oculto, 
y que' la esencial diferencia que las~ distin
gUe! a ambas consiste en que la nulidad judi
cia'lmente pronunciada da acGión contra ter
ceros l)oseedores, sin perjuicio de las excep
ciones legales, y que la simulación no produ
ce acción contra terceros de buena fe que. 
confiaroñ en la reaiidad del acto ostensible, 
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o sea que para ellos es inoponible el contrato 
simulado. (Casación Civil. Febrero 11 de 
1948. T. LXIII. 2057-2058) ........ 668, 1~ 

.A.CCWN JPOJPUJL.A.JR DEJL .A.JR1'ITCUJLO 1005 
DEJL COD:U:GO C:U:VITJL (san objetivo) 

-8-'-

El artículo 1005 del Código Civil sólo con
cede la acción popular para prevenir sinies: 
tros de que puedan ser víctimas los particu
lares por el derrumbamiento de edificios u 
otras construcciones o de árboles mal arrai
gados (artículo 988, C. C.), que amenacen 
caer sobre los transeúntes. La acción, pues, 
no" se ha otorgado por el artículo 1005 del 
Código Civil con mira al arreglo de los bie-· 
nes de dominio público, sino de los del do
minio privado cuando se hallen en las pre
carias circunstancias que hagan temer su 
ruina, según la expresión legal. 

Otra cosa es la referente a los daños que 
ocasione a los ;particulares una obra pública· 
por no 'haber sido reparada oportunamente 
o por defectuosa construcción, pues enton
ces hay solamente una acción de responsa
bilidad por la culpa en que haya podido in
currir la entidad de derecho público que 
hizo la obra, o que permitió su, uso, o a cuyo 
cuidado se hallaba. Es la única relación po
sible entre los particulare§ y el Estado en 
razón de las posibles consecuencias de la 
falta de cuidado de las . entidades públicas. 
en el mantenimiento seguro y adecuado de 
los bienes de uso común. (Negocios Genera
les. Agosto 6 de 1947. T. LXIII. 2053-2054) 

. 245,28 y 246, 1~ 

AGUAS 
(Características jUllrídicas deD dlomiJrnio sobre 

Das mismas) 

-9-

La importancia del agua como elemento 
vital, reconocida siempre y atendida por to-

das las legislaciones, cobra relieve. mayor 
con el desarrollo e intensificación de las in
dustrias. De ahí que por punto general sean 
bienes del Estado los ríos y todas las aguas 
que corren por cauces naturales. Así lo es
tablece, por ejemplo, nuestra ley en dispo
sición expresa .. De ahí también que nuestro 
legislador, ajustando sus preceptos a l~s ne
cesidades y al ambiente de cada época, acor
dara cambios como los consignados, v. gr., 
en la Ley 113 de 1928 y en los Decretos-La
yes 1381 y 1382 de 1940 que, entre otras co
sas, hacen del Gobierno el administrador 
supremo de las aguas, bienes nacionales, y 
dan a la reglamentación de su uso y apro
vech~miento un cariz marcadamente admi
nistrativo. Bien que ·el dominio implica to
das las facultades que le reconoce el artícu
lo 669 del C. C., el de las aguas, así sea pú
blico o privado, tiene peculiaridades· que 
obligan a reconocer que m~ra cardinalmente 
a su uso y goce. El de la Nación, dentro de 
.estos fines, tiene por norma la equidad y el 
pro .común. ·Ante esos fines y norma se ex
plica· claramente que la Nación tenga, por 
·principio genérico; el dominio ele las aguas, 
según la disposición aludida, y que ésta 
agregue la significativa locución "de uso pú
blico". (Artículo 677, inciso lo, C. C.). Sólo 
en circunstancias excepcionales, estableci
das, por lo mismo, taxativamente. éU la ley. 
hay aguas de dominio privado, ':!omo son las 
señaladas en el inciso 2o del artículo 677 y 
en el artículo 895 del. Código Civil, según 
los cuales, respectivamente, pertenecen· a: 
los dueños de las riberas las vertientes que 
nacen y muere,n dentro de una misma he
red_ad, y a quien ha construído un cauce 
artificial con los requisitos legales, las que 
por éste corren. (Casación Qivil. Septiembre 
25 de 1947. T. LXIII. 2053-201S4) ....... . 

31, 2~' y 32, la. 



G A. 10 lE '1l' A. JT1UI!))l!IOIIA.IL 953 

AMISTAD KNTKMA Y ENEMISTAD GRAVE 
(corno causal 'de "'impedimento) 

-10-

N o se puede emitir una opmwn en con
creto sobre los elementos que en determi
nado caso pueden ·servir de guía para pre
cisar los conceptos de la amistad íntima y de 
la enemistad grave de que habla la ley, por
que correspondiendo ·estas expresiones a fac
tores' subjetivos, de orden interno, su valora
ción no puede d~ducirse del simple postula
do que sirve de base a la causal de impedi
mento, sino de los hechos o manifestaciones 
que exterioricen ese estado afectivo de la 
amistad íntima. 

oLas relaciones de trato, comunicación o co
rrespondencia . que imponen los deberes de 
la ·sociedad o las provenientes de la vida de 
negocios, si bien es verdad que originan un 
estado de ·amistad, no son precisamente la 
amistad íntima que de acuerdo con la ley 
produce el impedimento. En la amistad ín
tima se busca y se realiza una compenetra-

. ción de ideas y sentimientos espirituales que 
identifican en estas relaciones a las personas 
que la profesan, y en las manifestaciones 
exteriores, se traduce por la demostración 
recíproca de un afecto personal, desinteresa
do, no egoísta, ·que lleva a intimar con el 
amigo, "para la confidencia de sus secretos 
y el depósito de· sus recónditos estados sen- · 
timentales, de su problema, de sus aspira
ciones, desencantos, proyectos, tristezas y . 
alegrías". . · · • 

De manera que la determinación del im
pedimento por amistad íntima con alguna de 

. las partes que intervienen en el proceso no 
se deduce por la simple manifestación que 
de ella se haga, sino de los motivos 6 causas 
-existentes- que lleven al magistrado a 
hacer la afirmación de ese estado, para que 
el superior que decida pueda apreciarlas, y 
con fundamento en ellas concluir negando o 

aceptando el impedimento. (Casación Penal. 
Agosto 25 de 1947. T. LXIII. 2057-2058) 

789,. 2~ y 790, p 

· ANOMAUA PSKQUKCA (grave) 

-11-

. Cuando· al tiempo de cometer el hecho -di
ce el artículo 29 del C. P.-,. se hallare el 
agente en estado de enajenación mental, o de 
intoxicación crónica producida por el alcohol 
o por cualquiera otra sustancia, o padece de 
grave anomalía psíquica, se aplicarán las me
didas fijadas en el capítulo II del Título II 
de este Libro. 

De esta disposición ha dicho e,l doctor Jor
ge Gutiérrez Gómez, en sus "Comentarios al 
Códig? Penal", que al incluir la, frase "grave 
anomalía psíquica' 'incurrió en una redun
dancüi que sólo habrá de servir para produ
cir perturbaciones en la aplicación de la jus
ticia penal, por la imposibilidad en que ha
brán de hallarse los fallad ores para· precisar 
cuándo existe ese estado de grave anomalía, 
diversa naturalmente d~ la enajenación men
tal de que se habla· al principio del mismo 
ar-tículo (página 142; obra citada). 

En realidad no earece de fundamento la crí
tica, aun cuando la confusión la despeje la 
medicina legal, porque en la grave anomalía 
JR§Íquica -dice el doctor Guillermo Uribe 
Cualla- en su obra "Medicina Legal y Psi
quiatría Forense", página 394--, se com
prenden muchas psicosis y muchas pertur-· 
baciones mentales que están muy lejos de 
ser "verdaderas locuras o demencias". 

El nuevo Código Penal no habla de locos 
ni de dementes, y ello parece más acorde con 
la moderna terminología médico-forense. Por
que el sustantivo loco no es tolerado actual
mente por· la ciencia psiquiática, y el califica
tivo demente (mente captus) que traduce un 

· estado de mentecatez, tiene en psiquiatría un 
significado mucho más reducido que el que 



(le dan los Códigos Penales (clasificación de 
las enfermedades mentales en orden a las ne
cesidades médico-legales. Segundo Congreso 
Latinoamericano de Criminología. Tomo 2Q, 
página 109) . · 

Pero en donde la -duda ofrece más resisten
cia para ser disipada es en la cuestión rela
tiva a la apa:rente redundancia, o sea el incluir 
al en~jenado mental y al normal psíquico 
dentro de un mismo cuadro patológico, porque 
-y esta es una consideración que surge a 
simple vista- si la JPSiqune es el alma, la men
te o el espíritu, según el punto ·de vista filo
sófico del intérprete, es claro que al encon
trarse perturbada esa potencia directora de 
las acciones humanas, el sujeto que las pade
ce no es ·normal, como lo es el enajenado 
mental. 

De esta palabra (psique) arrancan etimo
lógicamente todas las denominaciones cono
cidas para designar las diversas alteracio
nes de la mente (psicopatía). Ejemplos: Psi
coparesis (debilidad mental) ; psiconosema 
(desorden mental); psiconeurosis (trastor
no nervioso de origen mental); psiquinosis 
(enfermedad nerviosa funcional), etc. 

Sin embargo, el mismo hecho de no ser co
rr-espondientes en medicina legal las expre
siones elliajenacióirn meirntaU y anomalía psíqui-
4!a, está indicando la necesidad de no dejar 
por fuera el caso del afectado. de esta últi
ma. Porque si en el examen pericial del delin
cuente advierten los peritos que no es un ena
jenado mental, pero que sí sufre de una grave 
anomalía psíquica, una psiconeurosis, v. gr., 
al no existir en el Código incluída esa cate
goría (anomalía psíquica) el procesado ten
dría que ser sometido a un género de repre
sión que no se compadece con el estado de sus· 
facultades mentales, y la justicia no cumpli
ría sus altos fines. Más bien que cumplirlos 
estaría quebrantando el principio de la indivi
dualización, que es canon de la conciencia pe
nal moderna. (Casación Penal. Julio 4 de 
1947. T. LXIII. 2057-2058) ....... 767, 2:¡. 

AIP' AIRCJEIIUA 

-12-

(Naturaleza jurídica de este contrato. No 
es contrato de trabajo. Véase "Testamento. 
N o es inhábil para ser testigo de un testa
m~nto el colono aparcero", en el No.272 de 
este índice) . 

AIP'ODJERADOS Y DlEJFlB:NSOIRlES 
(Derechos alle, los) 

-13-

El pensamiento del legislador al crear y 
reglamentar lá institución de apoderados y 
defensores en el proceso penal, no fue. otro, 
sino el de que el sindicado o procesado es-

. tuviera asistido por hombres. ent~ndidos en 
las disciplinas del derecho, para que la de
fensa de sus intereses sea benéfica y eficaz. 
Los derechos que la ley confiere al .apode
rado o defensor son los mismos que le otor
ga al sindicado o procesado, y en ejercicio 

· de éstos, tanto el uno como el otro, conjun
ta o separadamente --dentro de .Jas restric-

. ciones legales- pueden formular peticiones, 
e interponer los recursos legales contra las 
providencias que qictan los :funcionarios de 
la rama jurisdiccional. · De manera que la 
intervención del apoderado o defensor no se 
reduce al acto material de firmar notifica
ciones, sino al de ejercer los derechos lega
les que crea convenientes a la defensa de 
los intereses de la persona que representa. 

Si en el ejercicio de esa función pide la 
aplicación de una ley más favorable, con 
prescindencia de otra, restrietiva o desfavo
rable, su petición no necesita estar precedi
da de la autorización deJ representado, y el 
acto realizado o cumplido, en uso de ese de
recho es legal, y la resoluci6n del funciona~ 
rio creada por ese acto tiene fuerza compul
siva dentro de las actuaciones procesales y 



. . .. --. .-·~ . 955 

contra ella no vale alegar caúsal de nulidad· de la voluntad de las partes, las cuales pue
por el hec!lo de no haber sido previamente 'den, como ya se ha dicho, a virtud de la li
consentida por el procesado. Así, pue~, la bre contratación y dentro de los dictados del 
nulidad constitucional alegada, no existe. orden pú_blico y de las buenas costumbres, es
(Casación Penal. Junio 11 de 1947 .. T. LXIII. tablecer condiciones especiales que ya son una 

. 2057-2058) ............... 745;2~ y 746, ta ley para quienes las han convenido (artículo 

. AIRIRENDAMJLEN']['O 

-14-

. Nuestro Código Civil, luégo de fijar los 
principios generales de las obligaciones, les 
ha dado vigencia y realización reglamentan
do cierto número de contratos y establecien- · 
do para algunos de ellos normas ya comple
mentarias de la voluntad de las partes, ya 
imperativas, y de respecto ineludible. Las pri
meras, que son las más numerosas, se presu
me que interpretan el quérer de las -partes X 
por tanto está al arbitrio de éstas atenerse 
a ellas o modificarlas, en tanto que las se
gundas son. de obligada observancia porque 
su existencia deriva de un interés general que 
el legislador quiso garantizar. Las reglas que 
en los contratos complementan la voluntad 
de .las partes, dejan de aplicarse y el contra
to se cumple de acuerdo con esas mismas es
tipulaciones . que constituyen una ley de ám
bito par_ticular. Así, en el contrato de arren
damiento, si' las partes guªrdaron . silencio 
sobre regulación de mejoras, se dispone que 
las locativas son de eargo del arrendatario; 
las in.dispepsables· para la conservación de la 
cosa, que el código llama reparaciones, son 
de ~argo del arrendador, salvo· que el arren
datario las haya hecho necesarias por su 
culpa. Si los contratantes . han guardado si
lencio sobre mejoras útiles, el arrendador ·no 
está obligado a reembolsar su costo, y el 
a~:rendatario sólo podrá•separar y llevarse los 

-materiales, a menos que el arrendador se alla
ne a pagar su valor '(artículos 1993 y 1994 
del C. ,C.). Lo señalado en ·estas disposicio
nes debe entenderse como mero suplemento 

\ -

1602 del C. C.). (Casación Civil. Noviembre 17 
de 1947. T. LXIII. 2057-2058) ... 517, 1¡¡. y 2¡¡. . 

. ASESINA']['() 

-15-

La Corte se ha pronunciado ya sobre el te
ma de _si el estado de ira o intenso dolor exclu
ye el asesinato, en el sentido de que sí son 
compatibles. (Casación Penal. Julio 16 de 
1947. T. LXIII-. 2055-2056) ........ 405, 2a 

ASESINA']['() 

-16-

Si la infracción se' C0118UmÓ con más de uno 
de los elementos previstos en el artículo 363 
del Código Penal, los restantes pueden servir 
para individualizar la sanción, bien atendien
do a la gravedad y modalidades,del hecho (ar
tículo 36 del C. P.~. o bien considerando esos 

. factores como circunstancias de mayor peli
grosidad, lo que puede hacerse. como lo dice 
el artíCulo. 37. (Casación Penal.. Agosto 19 de 
,1947. T. LXIII. 2055-2056) 419, 2'l- y 420, 1". 

AU']['OS 
(Naturaleza jurídica del que ordena poner. 
"en conocimiento de las partes ia existencia 

de Ullla eausal de nulidad) 

-17-

' 
El auto por medio del cual se ordena po-

. ner en conocimiento de las partes que deter
minada entidad judicial carece de compe-

r 
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tencia para conocer de determinado proceso, 
o cualquier otra causal de nulidad, no es un 
auto interlocutorio porque en él o por medio 
de él no se decide nada, ni esa providencia 
guarda ninguna analogía con las que enume
ra el artículo 466 del Código Judicial, puesto 
que ni decide ningún incidente del juicio, ni 
determina la personería de alguna de las 
partes o de sus representantes, la inadmisión 
de la demanda, la denegación del recibimien
to a prueba, o la práctica de cualquiera de 
ellas, casos enumerados en dicho artículo. El 
auto en cuestión se limita a ordenar un trá
mite procesal al igual que lo hace, v. gr., el 
que ordena fijar un negocio en lista, el cual, 
sin duda, nadie podría sostener que es jnter
locutorio. (Negocios Generales. Auto. Febre~ 
ro 2 de 1948. T. LXIII. 2057-2058) .. 914, 2~ 

AliJ'TI'O IDJE lPROClEIDlElR 
(Razón JWr ]a ICanaU erru su parte resolutiva no 
Se debe expresar Ha esJillecie a que pertenece 

eB dellito) 

-18-

· La prohibición hecha en el inciso final del_ 
artículo 431 de la Ley 94 de 1938 no debe 
entenderse como un capricho del legislador. 
Obedece a consideraciones muy juiciosas 
acerca del juzgamiento. Porque si se deter
minara la especie del delito en la parte re
solutiva, que es aquella que contiene los li
neamientos generales del cargo que la soc~e
dad le hace al sindicado por medio de la 
rama jurisdiccional del poder público, la de
fensa, que no es una protección graciosa del 
Estado sino un derecho que la Constitución 
ampara Y' quiere se desarrolle con la plenitud 
de las garantías ,que ella concede, quedaría 
circunscrita, delimitada previamente y sin< 
ámbito. Refiriéndose al nomicidio, pdr ejem
plo, no se podría en la parte resolutiva del 
auto de proceder hablar de asesinato, porque 

se calificaría de antemano la infrac~ión. El 
homicidio es el género, y sus especies son: 
asesinato, de propósito, culposo, concausal, 
ultraintencional, piadoso, etc. Esto (especies) 
es lo que la ley no quiere que se determine en 
la parte resolutiva del auto de proceder, y 
parece que la razón, aunque muy concisamen
te, se acaba de dar. (Casación Penal. Agosto 
25 de 1947. '11. LXIII. 2055-2056) ... 424, i• 

AliJ'TI.'O IDJE PROCJEIDJER 

-19-

No es necesario que se diga cte modo expre
so en el auto de enjuiciamiento que se trata 
de un "concurso real de delitos" o de un "con
curso material de delitos", ni que se cite el 
artículo 33 del código, si de la discriminación 
de los hechos delictuosos con sus elementos 
constitutivos aparece claramente que existe 
un concurso de infracciones debidamente in
dividualizadas. (Casación Penal. Mayo 25 de 
1947. T. LXIII. 2053-2054) ......... 208, 4$ 

AliJ'TI'OnN'TI'lERLOCliJ'TI.'ORRO 
(Cuales providencias tienen este carácter •. 

Su diferencia con las selt11.t~enci.as) 

-20-

.._ Puede decirse, aunque ciertamente no con 
una absoluta e incontrovertible precisión, in
admisible por otra parte en esta' materia, y 
atendiendo de manera principal al objeto mis
mo de los autos que los textos legales mencio
nados (artículos 466 C. J., y 15G NQ 2 C. de 
P. P.), enumeran como autos interlocutorios, 
que éstos son aquellos autos o :providencias 
que deciden una cuestión de fondo, diferen·· 
ciándose sin embargo, de las sentencias, aun
que éstas también deciden cuestiones de fon
do en el proceso, principalmente por dos mo
tivos: porque a diferencia de éstas, los autos 
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interlocutorios no se profieren una vez que 
se ha agotado toda la tramitación procesal 
propia de cada juicio, aunque a veces ellos 
pongan término de manera definitiva a un 
proceso, y porque además la cuestión que se 
decide por medio de un auto interlo.cutorio no 
es aquella sobre la cual versa1de manera prin
cipal el debate procesal, o, en otras palabras, 
que constituye el objeto .principal de un pro
ceso. (Negocios Generales. Auto. Febrero 2 
de 1948. T. LXIII. 2057-2058) ...... 914, 1~ 

AUTO P AIRA MJEJOIR PIROVJEJEIR 

" -21-

uifo de los pocos casos en que .excepcio
nalmente puede tener el juez actividad oficio
sa en materia de pruebas dent:t;o de nuestro 
sistema legal que en general atribuye a las 
partes la iÍliciativa y escogencia de los me
dios probatorios, es el contemplado en el ar
tículo 600 del C. J. El ejercicio de esta ·pre
dosa facultad establecida para que los jueces 
puedan alumbrar su criterio y juzgar con más 
acierto, lo subordina la ley al propio juicio 
del sentenciador respecto de la existencia de 
dudas y ausencia de" suficiente claridad en 
torno de puntos trascendentales del litigio. 
No importa que para las partes, desde sus 
respectivas posiciones en el litigio, los puntos 
-comprendidos en el auto para mejor proveer 
se consideren claros y ciertos ; si en concep
to del juez hay oscuridad o duda, ningún re
paro cabe por este aspecto a la iniciativa ju
dicial. Claro ·que mientras se mueva y des
arrolle dentro d~ los límites y fines de la ley, 
esto es, como medio para purgar de confusio
nismo y oscuridad las pruebas y no como 
oportunidad procesal de crear nuevos ele
mentos de convicción· suphintando 1 ~1 interés 
e iniciativa de las partes. Aludiendo al legal 
y adecuado ejercicio de la facultad proba
taria del artículo 600 del C. J. ha considera
do la Sala que "esta norma tiene dos caracte-

r 
res, potestativa y adjetiva, y teniendo esta úl
tima especie no puede influir. en casación". 
(Casación Civil. Febrero 7 de l948. T. LXIII. 
2057-2058) ....................... 648, 1'~-

.__:.B-

BALDliOS 

-22-

De conformidad con el artículo 38 de la 
Ley 57 de 1887 la resolución sobre adjudica
ción de baldíos no hay necesidad de inscri
birla en el libro duplicado a que ese artículo 
se refiere, pues 'basta que lo haya sido en el 
libro de Registro· número lQ, (Casación Civil. 
Diciembre 12' de 1947. T. LXIII. 2055-2056) 

398, la Y 2~ 

JBUJENA FlE 

.- 23-

En desarrollo de los artículos 768 y 769 
del Código Civil ha establecido la jurispru
dencia que la buena fe es un elemento moral 
que pertenece. al fuero interno, que se pre
sume en los cóntratantes y en cuy~ aprecia
ción los tribunales sOn soberanos. La estima
·ción del sentenciador sobre hechps morales, 
ha dicho la Sala, no puede ser desatendida 
por la Corte en casación, sino. por pruebas 
evidentes en contrario, desechadas por el fa
llador en segundo grado. ·Además, debe re
cordarse que el poseedor irregular, y así ha
bría de calificarse a la persona que adquie
re de quien no tiene justo título sobre la 
cosa que vende, puedé ser de buena fe con 
arreglo a los artículos 764, 769 y 770 del c. 
C. (Casación Civil. Febrero 13 de 1948. T. 
LXIII. 2057-2058) ........ 731, 2~' y 732, 1~ 

\ 
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-C-

CAMlBl!O DE JRADl!CACliON DE UN 
J?lROCJESO 

- 24 _:__ 

Cuando quiera que en un determinado mo
mento el clima social de una ciudad se haya 
apasionado o por el carácter político del su
ceso, o por la posición social importante tan
to de la víctima como del victimario, es ne
cesario sustraer a la posible acción coaccio
nadora de estos elementos el juzgamiento de 
aquél, sobre el cual recaería un fallo -en 
cuanto a los jueces de conciencia se refie
re- impulsado por un prejuzgamiento· inte
resado, en desacuerdo con la serena y ecuáni:
me administración de la justicia. (Casación 
Penal. Auto. Octubre 6 de 1947. T. LXm. 
2055-2056) .... ; ............. 459, 11) y 2" 

CAMJBJIO DJE JRADl!CACl!ON DJE UN. 
JPJROCJESO (1Fuuu«llamell1lto «lle esta ill1lstitucióll1l). 

-25-

CAMlBliO DE JRADl!CACliON IDE 1IJN 
JPJROCJESO (Quien ¡me«lle ]jllerl!ido) 

-26-

El derecho consagrado en el artículo 58 del 
C. de P. P.,, para pedir el cambio de radica
ción de un proceso, de un Disttito Judicial 
a otro, no puede ejercerse sino mediante el 

· cumplimiento de las condiciones expresa
mente determinadas en la disposición. que· 
se invoca; la ley no otorga esa facultad a 
todos los ciudadanos, sino exc_lusivamente a 
las personas que en, calidad de partes inter
vienen en el proéeso penal, como serían el 
Agente del Ministerio Público, el procesado 
y la parte civil. · 

_El cambio de la radicación del proceso 
sería. viable si la petición hubiera sido for
mulada por el Agente del Ministerio Público, 
por el sindicado o procesado, por el repre
sentante legal -apoderado o defensor- y 
por la parte civil, o su mandatario judicial, 
que son las par:tes que intervi~nen en el pro
ceso penal, a quienes la ley ha otorgado esa 
facultad.; pero cuando el cambio de radica
ción se pide por tina per¡:;ona extraña al pro-

La ley busca como expresión de la justi- ceso, el concepto de la Corte, en ningún caso 
cia la verdad procesal, y ésta no se consigue puede ser favorable,. porque ello implica una 
cuando el sindicado o procesado se halla pri- violación de la ley procedimental. 
vado de medios adecuados para su defensa. El denunciante no es parte en el proceso· 
Nadie puede ser condenado sin ser oído ni penal, y en el sumario la ley no le ha atar
vencido en juicio· dice la norma constitucio- gado ningún derecho para intervenir en las 
nal, y esta defensa no puede ejercerse cuan- diligencias, ni siquiera 'lo catalogó entre las 
do personas extrañas al proceso penal ejer-: personas· que pueden intervenir en esta eta
cen directa o· indirect~ influencia s_obre los pa del proceso. El denunciante al tenor del 
ápoderados o defensores del sindicado, para artículo 10 del Código de Procedimiento Pe
obligarlos a renunciar sus cargos y privar nal, no contrae otro deber que el de decir 
en esta forma al reo de medios lícitos para de- la verdad,' y para que su aseveraciÓn no sea 
fenderse. En esta condiciones y para salvar temeraria se le exige el respectivo juramen
los intereses de una recta administración de to sobre los cargos materia del denuncio; su 
justicia el concepto de la Corte sobre cambio intervención o actividad está limitada' y cir
de radicación del proceso debe ser favorable.t<cunscrita por el artículo 275 de la obra cita
(Casación Penal. Auto. Diciembre 17 de 1947., da, y ella se contrae a ampliar el denuncio y 
T. LXIII. 2057-2058) .............. 834, 2~ a dar los informes que estime convenientes, 
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"qúedando a esto reducida su intervención". mente por provocarse· y surtirse contra' el 
Si por mandato expreso de la ley el dendn- acto jurisdiccional ya cumplido que normal y 
ciante sólo puede ampliar su denuncio y dar definitivamente precluye la controversia, 
los informes que crea indispensables para el puede reputarse dirigido a quebrantar la efi
descubrimiento de la verdad, es lógico qu~ ·. cacia de la cosa juzgada. Estos tres aspectos 
apoyado en esa calida:q -denunciante- no interdependientes que configuran la natura
puede solicitar el cambio de radicación del leza extraordinaria de la casaciÓn hacen que 
proceso. (Casación Penal. Auto. Octubre 27 la ley no permita controvertir en su ámbito 
de 1947. T. LXIII. 2057-2058) ... 828, 1~ y 2a sino el interés general expresado en el mante

CASACWN 

·- 27-

Como lo ha dicho la Corte "cimentándose 
la decisión del Tribunal· no sobre determi
nado elemento de prueba sino· sobre todo el 
haz probatorio del juicio, el ataque singu
lar sobre probanzas aislfidas es incapaz de 
destruir la fundamentación de la.sentencia". 
(Casación Civil. Octubre 11 de 1947.-T. LXIII. 
2053-2054) ........................ 65, 2:¡. 

D CASACWN 
(En qUllebrarruto de ios Jlllll'eceJllltOS l!'egunlladol!'d!S 

del mírito probatorio no es co:u.uhncente 
a obtenueda) 

-28-

En variadas ocasiones se ha dicho que el 
simple quebranto de los preceptos regulado

res del mérito probatorio no es por sí mismo 
condilce~te a obtener la casación de _un fallo; 
en otras tantas se ha expuesto la doctrina 
sobre el modo como obran los erroref? de he
cho y de derecho en la apreciación probato
ria sobre la viabilidad de este recurso, y en 
numerosísimos casos más se ha detallado en 
qué consiste la incongruencia que la ley erige 
en segunda causal de casación. 

La. índole extraordinaria de este recurso ra
dica en que no1está instituído en provecho de 
las partes sino de la ley y en que precisa-

nimiento de la ley sustancial mediante las 
tres primeras causales relativas a los errores 
hu iudicando, y en el de la previsión constitu
cional sobre las normas de juzgamiento, me
diante las demás causales relativas a los 
errores in. procedendo, en cuanto se proyec
tan sobre los llamados presupuestos procesa
les ; la ciencia procedimental los concibe como 
requisitos que han de reunirse necesariamen
te para que pueda sobrevenir una sentencia 
estim:;ttoria de la démanda, ora acogiendo, 
ora rechazando sus pretensiones; se conside
ra que en definitiva no son sino tres: juez, 
actory reo, ya que la legitimación en causa 
es una condición de la acción, y no un presu
puesto procesal. ( Quod deest vide corpore 
sententiae). (Casación Civn: Septiembre 30 
de 1947. T. LXIII. 2053-2054) .• ....... 43, 1~ 

' 
CASACKON 

(Error de derecho) 

-29-

El error de derecho, cuando de casación 
se trata; no puede tomars~ como locución 
equivalente a errado raciocinío o a juicio equi
vocado, ni como una forma del consentimien
to vicioso al cual niega el artículo 1509 del 
C. C. poder para invalidar el contrato; el· 

' error de derec~o en casación ha de estar vin
culado necesariamente a la aprecia¡;ión de la 
prueba, y por eso 'se le conoce como yerro 

. 1 

de . valoración probatoria; consiste, según lo 
tiene advertido la Corte, en haber estimado 
el mérito de los elementos de convicción en 
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d~sacuerdo con las regulaciones de la ley 
constitutivas de la tari{a de pruebas. Esta, 
como se observa a la silnple lectura del ar
tículo 593 del C. J., comprende dos restriccio
nes: la primera,· relativa a la naturaleza de 
los medios de prueba, ya que son inadmisibles 
y legalmente ineficaces aquellos que no estén 
comprendidos dentro de la especificación con
tenida en el Título XVII, Libro II del Código 
Procesal; la segunda, atinente al poder de 
convicción cuya' plenitud y alcance determina 
la ley en forma de la cual no le es posible sepa
rarse al juzgador al decidir sobre la existen
cia y la verdad de los hechos alegados por las 
partes en apoyo de la acción o de la excep
ción. De esta suerte el error de derecho· a que 
alude la causal 1 a del artículo 520 del C. J. se 
refiere al caso de que el Tribunal, en presen
cia de una prueba, le haya desconocido el mé
rito que la ley le da, o le haya reconocido uno 
de que la ley la priva. (Casación Civil. Octu
bre 31 de 1947. T. LXIII. 2053-2054) .. 94, 1~ 

CASACJION 
(por errónea apreciación dle las pruebas) 

-30-

La Corte, teniendo en cuenta la índole del 
recurso extraordinario de casación y su pri
mordial objeto que es el de unificar la ju
risprudencia, ha sostenido en numerosos fa
llos, que constituyen doctrina d~ la Sala, que 
la ·demanda de casación en que se acuse por 
errónea apreciación de pruebas sin expresar 
las disposiciones sustantivas que configuran 
el derecho que se supone violado, no da 
base suficiente para que pueda entrarse al 
fondo del negocio. Y esto aunque se demues
tre el error, porque el elemento esencial de 
la acusaci'ón y lo que hace casable una sen
tencia no es el error ·en sí mismo, sino la 
violación de la ley ·sustantiva que, por lo 

·tanto, debe citarse con concepto sobre su que
brantamiento: La simple cita de disposicio
nes legales referentes al mérito de las prue
bas y que no pueden tenerse como normas 
propiamente sustantivas porque no tutelan el 
·derecho reclamado por el actor, no da lugar 
a casación. (Casación Civil. Octubre 24 de 
1947. T. LXIII. 2055-2056) ..... 387, 1~ y 21). 

CASACKON 
(Momento en que termina Ua jurisdicción dle 

la Corte para conÓcer d,e este recurso) 

-31 

La actuación del recurso de casación, este 
mismo y consecuencialmente la jurisdicción 
de la Corte terminan habitualmente con la 
sentencia que desecha el recurso por no apa
recer justificada ninguna de las causales alu
didas (artículo 537 C. J.) o con la sentencia 
que por prosperar el recurso infirma .la re
currida y la reemplaza (artículo 538). Pero 
si esto es lo procedente cuando se justifica 
alguna de las tres primeras causales del ar
tículo 520, según el 539, si es otra la acogida, 
ya no se dicta esa sentencia, sino que se pro
vee como manda el artículo 540, sin que por 
ello pueda decirse que dentro del recurso 
de casación, como tal, el negocio no ha que
dado resuelto o que sigue en pie la jurisdic
ción de la Corte. Más todavía: tampoco pue
de decirse que la jurisdicción de la Corte siga 
vigente y que ella no ha resuelto el negocio · 
cuando por no haberse .suministrado papel se
llado para repartir el asunto se declara eje
cutoriada la sentencia recurrida (artículo 
353) o cuando por no haberse presentado den
tro del término legal la demanda de casación, 
se declara el recurso desierto (artículos 530 
y 532) . (Casación Civil. Febrero 21 de 1948. 
T. LXIII. 2057-2058) ....... · ....... 709, 2a 



CASACJION (técll11.ica de) 

-32-

Hay falta de técnica de casación en el he
cho de acusar por violación directa de la ley 
conclusiones del fallo ·que por asentarse en 
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· tículo 520 del C. J. (Casación Civil. Diciem
bre 17 de 1947. T. LXIII. 2057-2058) 631, 2'~-

CASAC:WN (causal 2~) 

-34-

examen de· pruebas hay que enderezar la Contra una sentencia absolutoria nÓ tiene, 
acusación por los caminos del error probato- ·" 

por lo general, operancia la causal segunda 
rio. En casación no se pueden desplazar las 

de casación, según lo ha resuelto la Corte en 
bases esenciales del pleito ni alegar modifi-

constante jurisprudencia. (Casación Civil. 
caciones a la cuéstión de hecho planteada por Noviembre 6 de 1947., T. LXIII. 2053-2054) 

. las partes y reconocida por l~ sentencia, por- lOl, 2a 

que de esta suerte se entra a la zona de los 
llamados medios nuevos, cuya inadmisibili
dad es incuestionable en este terreno extra
ordinario que excluye por su naturaleza todo 
extremo que no f~e materiá de controversia 
entre las partes y de decisión para los jueces 
de fondo. (Casación Civil. Diciembre 17 de 
1947. T. LXIII. 205'7-2058) ......... 627, 1:¡. 

CASACJION 
(!La infracción de las. disposiciones que regu
lan la producción de pruebas y de las quG 
determinan su valor no es por sí solo motivo 

suficiente para la casación) 

-33 

Los artículos 1757 del Código Civil y 605, 
· 608 y 697 del· Código Judicial son normas 
que regulan y _determinan la producción y 
mérito de las pruebas, que si bien de natu
raleza sustantiva, son apenas medio para tu
telar la efectividad de los derechos subjeti
vos, pero que por no consagrar ni tutelar por 
sí solas ninguno de estos derechos su infrac
ción o desconocimiento no puede dar base de 
prosperidad al recurso de casación si no in
ciden en el quebranto de un precepto de na
turaleza sustantiva, en el sentido en que esta 
calificación se da· en el númeral lo del ar-

•CASACJION 

1 
(1 ~ 35-

(No .es susceptible de este recurso la sen
tencia profeJida en juicios reguladores de 
servidumbres. Véase la doctrina en el b' <re::=:::::·:-.. 

ro 259 de este índice ~ajo el títu~o ' ._ , jO:;;:-~~-">. 
dumbres") . · . . ~~" <~,-: 

~ ·. 
4¡ ' 

' Q; 

CASACJION 
. DIBLIO!E:C[, 

'q, .<' 
7 ~.:,,-/ 

J'&;'llWA 11'- ~/- · 
'~~~~~--

-36-

Este recurso extraordinario de casacwn, 
destil).ado primordialmente a llenar la nece
sidad de asegurar_ la unidad jurisprudencia!, 
se desenvuelve en forma de ·una acusación 
contra las sentencias de último grado por 
violación de la ley sustantiva, de tal modo 
que· es condición esencial del debate acusato
rio que se desarrolle dentr:o de los límites pre
cisos y sobre la pauta ineludible que seña}an 
los motivos jurídicos del fallo, la forma con
creta y el concepto en que fue aplicada la ley 
por el Tribunal. N o se puede impugnar COI). 

buen· éxito la legalidad de una sentencia ig
noran<;to o variando las razones de derecho en 
que se ap,oya.o(Casación Civil. Octubre 24 de 
1947. T~ LXIII. 2053-2054) ......... 84, 1~ 



CASACllON 
{Col11ltll."a qune Jlllll"Ocei!lle este ll."ecunll."so ell11 Ros juni

cios i!lle divisióll11 de lbie1111.es comun1111.es) 

-37-

En los juicios de división de bienes comu
nes sólo puede recurirrse en casación de la 
sentencia aprobatoria de la partición, mas 
no de cualquier otro auto que en ellos se dicte. 
(Artículo 519, ·C. J.) . (A1,1to. CasaCión Civil. 
Septiembre 30 de 1947. T. LXIII. 2053-2954) · 

34, 2~ 

CASACllON {Jlllor error de hecho) . ' 

- 38 ~ CJ 

Admite nuestra ley que para los fines de 
este recurso extraordinario se in~oquen como 
errores i1111. hndica1111.i!llo los de hecho que haya 
sufrido el sentenciador de segundo grado al 
apreciar el acervo probatorio, pero sólo cuan
do el error es manifiesto y cuando por haber
se incurrido en él se quebranta, aplicándolo 
indebidamente, algún precepto sustancial. La 
transgresión de la ley, generada en error de 
hecho, presupone que por causa de éste se 
dejara de aplicar .la norma adecuada a un 
hecho existente, o se tutelara un hecho no 
acaecido. (Casación Civil. Odubre 31 de 1947. 
T. LXIII. 2053-2054) ..... · .......... 92, 2~ 

CASACITON 
(JPOll." el"li."Oll" ~m na apreciació1111. de p:ruebas) 

-39-

.Si el fallador tuvo como plena "prueba el 
dictamen pericial, no incurrió en su aprecia
ción en el J)rror de derecho que el recurrente 
le adjudica. Es de observarse que, salvo erro
res manifiestos ~e hecho o c~rencia de ló-

gica en la respectiva concatenación, no puede 
corregirse en casación el concepto de instan
cia que ante un dictamen fundado estima su 
fundamentación suficiente. (Casación Civil. 
Noviembre 20 de 1947. T. LXIII. 2055-2056) 

395, 2a 

CASAC.WN (causa] 2a i!lle) 

-40-

Ha sido jurisprudencia reiterada de la 
Corte que la causal 2" de casación no tiene 
aplicación dentro. de los juicios ventilados 
ante el Tribunal de conciencia., puesto que 
esa entidad goza de toda amplitud para apre
ciar las pruebas y, por tanto, su decisión sólo 
puede ser impugnada como contraria a la 
evidencia de los hechos por los juzgadores de 
instancia. (Casación Penal. Agosto 27 de 
1947. T. LXIII. 2055-2056) ......... 433, P 

CASACITON (causan 21).) 

-41-

·La Corte ha sostenido en forma insistente 
que la causal 2~ no se puede admitir en los 
procesos en que interviene el Jurado, dada 
su libertad .Para ''apreciar las pruebas según 
su íntimo convencimiento y porque el ser el 
veredicto contrario a la evidencia de los he-

. chos no es causal de casación e,n el nuevo có
digo adjetivo. (Casación PenaL Septiembre 
29 de 1947. T. LXIII. 2055-205H) .... 454, 2~ 

CASACITON 
(La co1111.traevidencia deU veredicto no es 

causal de casació1111.) 

-42-

No es exacto que en los juicios por Jurado 
sea el Juez de derecho quien deba apreciar 
los hechos y decidir sobre la responsabilidad, 
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pues que todo lo contrario dice el Código 
Penal, o sea, que en las causas en que in
terviene el Jurado, es a éste a quien corres
ponde calificar los hechos y' definir la res
ponsabilidad (artículos 480 del C. P. y- 28 de 
la Ley 4~ de 1943). Al Juez de derecho no ,le 
incumbe sino dictar la sentencia de acuerdo 
con aquella calificación, señalando las san
ciones que debano imponerse en caso de con
dena, o absolviendo al procesado cuando el 
tribunal popular lo haya declarado libre de 
reato. Lo que· sí puede es declarar el veredic
to contrario a la 1 evidencia de los hechos, 
cuando así lo estime (artículo 537 <:lel C. de 
P. P.'). Pero.como el Jurado no está sujeto a 
pauta alguna para justipreciar las pruebas 
de un procesó criminal, pues sólo debe guiar- · 
se por el íntimo convencimiento que de ellas 

· se forme, y como la casación es un estudio 
de derecho sobre el fallo de segundo grado, .~ 
no parece lógico que figure la contraeviden
cia del veredicto entre las causales ,de casa
ción, porque entonces se ·convertiría este re
curso extraordinário en 'una tercera instan
cia. (Casación Penal. Febrero 11 de 1948. T. 
LXIII. 2057-2058) ........... ' ..... 877, la 

CASACWN 
(Requisitos de la demanda de) 

-43-

Para que una demand@o de casación pros
pere y sus causales sean dignas ·de estudio · 
no basta citar o enunciar las disposiciones 
que se estiman violadas, sino que es nece
sario e indispensable, expresar'en forma con
creta los motivos, las razones o fundamentos 
de orden técnico y legal en que se apoya la 
causal invocada, para que la Corte tenga base 
suficiente sobre la cual hacer el estudio, y re
solver si es procedente o no el motivo ale
gado. (Casación Penal. Mayo 14 de 1947. T; 
LXIII. 2053-2054) ................• 177, 2~ 

CASACliON 
(La contraevidencia .del veredicto no es 

causal de casación) 

-44-

El Código de Procedimiento ·Penal no eri
gió como causal de casación la contra
evidencia del veredicto, .sino la del nu• 
meral 3Q del artículo 567 o' sea que la 
sentencia esté en pugna con el veredicto. Y 
es doctrina constante de la Sala, que la cau
sal segunda de casación no es pertinente 
para los juicios en que interviene el Jurado, 
·s~nó para' los juicios de derecho. (Casación 
Penal. Mayo 14 de 1947. T. LXIII. 2053-2054) 

178, 1" 

CASACliON 
(La contraevidencia del veredicto del 

jurado no es causal de) 

..:...:.45-

· La injusticia notoria del verédicto o la 
contraevidencia de éste con los h~chos pro
cesales, es problema que sólo pueden resol
verlo los juzgadores de instancia; el examen · 
de los piversos elementos probatorios con las 
respuestas del Jurado, conduce a la declara
toria de contraevidencia del veredicto; fun~ 
ción priv~tiva del Juzgado o del Tribunal, 
pero no de la Corte, toda· vez que el recurso 
de casación no constituye dentro del proceso 
penal una, tercera instancia, ,sino la confron
tación de la ley con la sentencia, para saber 
si ésta fue correctamente aplicada o no. Por 

. esto· se ha dicho en multitud de fallos que la 
causal segunda lÍo puede invocarse en juicios 
en que interviene el Jurado porque expresa
mente fue excluída del recurso de casación, 
"según lo dejó claramente establecido la Co
misión Redactora del nuevo Código de Proce
dimientO' Penal" .. Esta causal -la segunda
sólo ~s procedente alegada en los juicios en 
que no interviene el Jurado. 
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La ley de procedimiento penal no consa
gró como causal de casación, la contraeviden
cia del veredicto del Jurado, sino el hecho de 
que la sentencia se pronuncie teniendo como 
fundamento un veredicto contradictorio; pun
tos sustancialmente distintos, y que como ya 
se expresó, el primero sólo puede resolverse 
en las instancias del juicio, y el segundo ante 
la Corte. (Casación Penal. Mayo 27 de 1947. 
T. LXIII. 2053-2054) ...... 191, 2~ y 192, 1 a 

-46-

Aunque en el caso del proceso afirma el 
señor Procurador · Delegado que por haber 
omitido el Juez incluir en la pregunta una 
cuestión tan característica y específica del 
delito imputado al acusado, como es el haber 
hecho uso de armas en su consumación, lo que 
le ip1primió al hecho ilícito' una modalidad en 
extremo grave que quedó concretada en la 
parte considerativa del auto de proceder de 

. segunda instancia, se incurrió en nulidad, la 
Corte sin embargo no halla justificada su de
claración en el caso del proceso. No descono
ce la Sala que ello es así, en términos genera
les. Y menos puede negarse que en esa forma 
se han resuelto más de dos recursos de· este 
género. Sin embargo, hay que decir que la 
semejanza jurídica de los casos que cita el 
Procurador con el del proceso, es apenas rela
tiva. Y esto en manera alguna debe ·entender
se como una rectificación al principio impe
rante en este recurso extraordinario, por ex
plícita orden legal (artículo 568, C. de P. P.) 
de que no debe tenerse en cuenta causal que 
no haya sido expresamente alegada por las 
partes. O, lo que es lo mismo, que si se ale
ga una por otra, o resulta impertinente la 
única propuesta, por más que la sentencia 
merezca algún serio reparo, no le es dado a 
la Corte suplir la deficiencia del demandante 
invalidando el fallo por la existencia de error 

no fundado en casación. El Juez concretó er.: 
su pregunta un delito de robo, cuya sanción 
oscila, en la época de los hechos a que se 
contrae el proceso, entre ocho meses y seis 
años de prisión (actualmente uno a ocho 
años), y eljurado contestó que ese era el de
lito del cual declaraba responsable al acusa.-

. do. Nq obstante, el Tribunal dedujo la san
ción del artículo .404. Y esto ·¡quiere decir sen
cillamente que la sentencia sé pronunció en 
desacuerdo con el veredicto. Porque no hubo · 
vaguedad en la determinación del jurado, ni 
es dudosa su respuesta. Su misma simplici
dad la libera· de toda confusiói. Hubo, sí des
cuido del Juez, porque habiéndose planteado 
en el proceso un caso más grave, omitió so
meter esa gravedad al Tril;:mnal popular. Y si 
esta omisión podría ser causa de nulidad, es 
evidente que también el indiscutible desacuer
do entre la ,sentencia y el veredicto conduce a 
la invalidación solicitada. Diferente fuera ,ei 
resultado si el uso de armas en el delito de· 
robo o el cometerse en despoblado no estuvie
ran establecidos como circunstancias modifi
cadoras del mismo. Pero es precisamente una 
de ellas, y su pronunciamiento corresponde al 
jurado y no al juez de derecho. (Qasación Pe
nal. Mayo 28 de 1947. T. LXIII. 2053-2054) 

202, 1~ y 21' 

CASACION J?OIR J?EJIUUICIOS 

-47 _. 

El recurso de casación a que se refiere el 
ártículo 559 del C. de P. P. no se otorga en 
consideración a la disposición penal violada, 

· sino en atención a la cuantía, monto o valor 
de ]a indemnización impuesta en la senten
cia. Si este recurso -casaci.ón de perjui
cios- se concediera en atención a la. pena 
sería inútil su repetición por estar ya con
sagrada en disposiciones antériorés (artícu
los 556 y 557). El pensamiento de la comisión 
redactqra del Código de Procedimiento Penal 

¡;¡ . 
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fue claro y explícito sobre el particular: el 
recurso se concede por la determinación de los 
perjuicios y no por la pena. 
· Cuando se recurre en c~sación por perj!}i

cios, la Corte no vuede examinar problemas 
referentes a la responsabilidad del delincuen
te o a la'agravación de la pena principal, por
que ese tema es propio de la casación por 
pena privativa de la libertad. De allí que la 
casación por perjuicios se rige por el procedi
miento y causales ·de la casación civil. Si en 
casación con base en la indemnización de per
juicios se pudieran examinar puntos que in-
ciden en la responsabilidad o en la agrava
ción de la pena principal, el legislador hubie
ra consagrado un sistema adecuado para tal 
fin, pero como expresamente se determinó 
que las partes en el proceso y especialmente 
la civil tienen derecho a interponer recurso de 
casación en lo referente ·a perjuicios, cuando 
la cuantía sea o exceda de tres mil pesÓs, ló
gico es que para tal fin no se tiene en cuenta 
la cantidad de la pena privativa de la libertad. 

La cita de los artículos. 556 y 557 a que 
hace referencia el artículo 559 del C. de P. P. 

· no se hizo para vincular la casación por per
juicios a la pena principal, sino para determi
nar la clase de sentencias que están sujetas 
a este recurso o sea las sentencias de segun
da instancia que dictan los Tribunales en cau
sas de que hayan conocido los Jueces Supe
riores o de Circuito y en donde la pena im
puesta por perjuicios sea o exceda de tres 
mil pesos. 

La Sala afirma su competencia para cono
cer en casación por perjuicios, siempre y 
cuando que esa acción sea una consecuencia 
directa de la, respo-psabilidad de un delito o 
culpa penal, y la acción privada por perjui
cios, se ·haya ventilado dentro del proceso 
penal .Cuando la acción por perjuicios pro
venientes de una ·infracción de la ley penal, 
se ventil~ por separado, la Corte -Sala Pe
nal- no tiene competencia para conocer d_el 
negocio -en casación- porque no puede in
Gaceta-2 

vadir una órbita ajena a su ramo que el le
gislador le atribuyó expresamente a una Sala 
distinta. 

La competencia que le otorga la ley a la Cor
te -Sala Penal- en lo refer.ente a perjuicios es 
cuando esta acción se ejercita en el proceso <l 

penal, y su fundamento lo deriva del carác
ter de acción pública que el legislador le atri
buyó a la acción de perjuicios. Tanto el Có
digo Penal como el de Procedimiento, le die
ron a esta acción un doble carácter de pú
blica· y privada; en este caso, la acción civil 
aunque de carácter privado e11tá reforzada 
por una razón de carácter público derivada 
de la naturaleza especial del delito que sirve 
de fundamento al daño privado. (Casación 
Penal. Auto. Julio 4 de 1947. T. LXIII. 2057-
2058) págs. 772, 2a. y 773, 1 ~ y 2~ ;y Auto, 
septiembre 3 de 1.947, ib.) 774, 2~ y 775, 1'~ 

_. 

:.__ 48 -

CAUCliON 

El señalamiento de la cuantía de la caución 
es potestativo del Juez según lo expresa el 

. artículo lQ de la Ley 38 de 1945, inciso 2°; él 
tiene facultad para estimar discre~ionalmen
te qué cantidad es suJiciente para responder 

. al demandado de ,los perjuicios que le ocasio
. ne el registro de la demanda. (Negocios Ge

nerales. Auto. Febrero 19 de 1948. T. LXIII. 
2057-2058) ..... - .... --- ... · .... · ... 926, 11) 

-49-

CAUSAL 1" DE CASACWN 
(Diferencia de su contenido con el de la 

eausal 6:¡) 

La causal 1:¡ de casación se refiere a erro
res in indicando, a'la .infracción de leyes sus
tanciales o de fondo, y la causal 6" a los erro
res in procedendo, al quebrantamiento de al-

. gunas leyes de forma. (Casación Civil. Febre
ro 28 de 1948. T. LXIII. 2057-2058) .. 719, P 
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-50-

CAUSAL 1" IDJE CASACWN 

El artículo 716 del Código Judicial es una 
'' norm~ procedimental O adjetiva CQmO que · 

apenas ~eñala las reglas que deben observar 
los peritos en el desempeño de su encargo, 
y el motivo de casación consagrado en el 
numeral 19 del artículo 520 del C. J. es pre
cisamente y en todo caso el de violación de 
ley sustantiva: entendida por tal la que con-

. fiere derechos o impone obligaciones a las 
personas. (Casación Civil. Febrero 7 de 1948. 
T. LXIII. 2057-2058) .............. 644, 2Q 

-51-

CAUSAL 6$ IDJE CASACKON 

Para enmendar el error en que pudiera ha
ber incurrido el sentenciador al apreciar la 
personería de las partes en el juicio, el le
gislador estableció entre las causales de casa
ción señaladas por el artículo 520 del C. J. 
la relativa a la nulidad de los juicios, o sea, 
la señalada por el numeral sexto de ese ar
tículo y no podría acusarse ·el fallo por la 
causall". (Casación Civil. Febrero 13 de 1948. 
T. LXIII. ~057-2058) ....... ." ..... 734, 2~ 

-52-

CAUSAL 6" DlE CA~AqON 

(Qane causales de1111.uiidad abarca) 

En muchas sentencias h~ dicho la Sala que 
la causal sexta de casación no abarca todas 
las n~llidades de que pueda adolecer una ac
tuación judicial, sino exclusivamente las de
finidas y consagradas en los tres numerales 
del artículo 4'48 del C. J., dentro de ninguna 
de las cuales puede catalogarse la que se ori-

. gina en la omisión de la formalidad del aviso 

a que se refiere el artículo 79 o.e la Ley 63 de 
1936. Los motivos de nulidad que no corres
pondan a la incompetencia de jurisdicción, 
ilegitimidad de la personería de cualquiera 
de las partes y a la falta de citación o empla
zamiento en la forma legal de las personas 
que han debido ser llamadas al juicio, no dan 
base para acusación ante la Corte por la 
causal sexta, y no puede proponerse y ale
garse sino dentro de las instancias del corres
pondiente juicio. Bien sabido es que la cau
sal de nulidad por falta de citación o empla
zamiento sólo reza generalmente con las par~ 
tes litigantes propiamente dichas y no tiene 
otra razón que la de evitar que se dicten sen
tencias contra personas que no tuvieron opor
tunidad ni forma de hacerse oir en su defen
sa. Por lo demás, esta causal de nulidad no 
puede alegarse legítimamente en el juicio o 
como motivo de casación sino por quien no 
fue legalmente citado o emplazado, que es la 
única persona en quien reside el interés jurí
dico necesario para demandar la invalidación 
de lo actuado. (Casación Civil. Noviembre 7 
de 1947. T. LXIII. 2053-2054) ...... 113, lQ. 

-53-

CAUSAL ¡a IDJE CASACKON 

La Sala ha creído que el artículo 567 del 
Código de Procedimiento Penal se refiere úni
camente a la ley penal llamada sustantiva, es 
decir, a esas normas que en su mayor parte 
se encuentran en el Código Penal, que es el 
Derecho Penal material, y a todas las disposi
ciones del mismo conteniqo sustantivo que se 
encuentren en otras leyes y aún en el Código 
de Procedimiento, que es el Derecho Penal 
formal, en el cual hª,y varios artículos que 
bien pudieran hacer parte de aquel. Por otra 
parte, no debe entenderse que la vñoRacñó1111. irlte . 
la ley pem.ai (causal 111) constituya motivo de 
c~sación por separado y que también lo cons
tituya la errónea interpretación o la indebi-



da aplicación de ella. En otros términos: los 
motivos referentes a esta causal no son tres 
sino dos: 

1
error en la interpretación o mala 

aplicación, lo que al fin y al cabo viene a ser 
lo mismo, porque lo que se int(:!rpreta mal está 
erradamente aplicado. Propiamente, pues, el 
motivo es uno o debiera ·ser uno. Y en esa 
forma, por error o por mala aplicación, es 
como se viola la iey penal, o mejor dicho, 
como resulta pertinente invocar la causal 1:J 
de que se está hablando. De donde se colige. 
que no puede alegarse en una demanda, a pro
pósito de la causal 1~, violación de la ley y 
al mismo tiempo error o mala aplicación de 
ella.· (Casación Penal. Mayo 28 de 1947. T. 
LXIII. 2053-2054) . . . . . . . . . . . . . . . . 203,. 2a 

~54-

CAUSAL PliUMEJRA DE CASACKON, 

Como lo. afir.~a la Procuraduría, la causal 
primera ha sido estatuída úl).icamente en re
lación con la llamada Ley Penal sustantiva, 
no con la procedimental, para la cual se han 
formulado otras causales diferentes. Lo cual 
no significa en forma rotunda que no existan 
en el Código de Procedimiento PenaÍ ciertas 
normas excepcionales que por su naturaleza 
y características sean de aquellas que pueden 
considerarse como sustantivas porque consa
gran ciertos derechos fundamentales que, por 
esas razones,· se han colocado en el Código de 
Procedimiento. Tal cosa dcurre, por ejemplo, 
cuando en esta última se trata lo rel~tivq al 
Habeas Corpus, detendón preventiva, libera
ción provisional, etc., y para estos casos es 
precisamente fundón de la jurisprudencia la 
de destacar y señalar por vía de interpreta
ción cuáles de las normas incluídas en el 
Código llamado generalmente adjetivo pue
den considerarse como formando parte de la 
legislación penal sustantiva. N o es precislj.
mente el. artículo 131 del C. de P. P. una de 
estas ·excepcionales normas, pues el derecho 

967 

de indemnización por los daños ocasionados 
con 'la infracción penal emana concretamente 
del C. P .. (artículo 92), resultando, en cam
bio, que el artículo 131 es por esencia y por 
su naturaleza de carácter puramente adjeti
·vo puesto que se limita a reglamentar en 
parte el artículo 92 del Código Penal. (Casa
ción Penal. Mayo 28 de 1947. T. LXIII. 2053-
2054) ............................ 195, :)._'J. 

55-

CAUSAL 2~ DE CASACION 

Es cierto que al entrar en vigencia el nue
vo Código de Procedimiento ·Penal, la Sala, 
guiada por un criterio de amplitud, dio cabida 
en algunos casos a la causal segunda del 
artículo 567 de la ley procedimental, pero a 
partir del fallo de no~iembre 3 de 1944, la 

. Corte recogió sus conceptos, y en sentencias 
posteriores unificó su doctrina afirmando que 
la causal segunda de casación no puede ser 
alegada en los juicios en. que interviene el 
jurado, sino únicamente en los juicios de de
recho. El examen de la responsabilidad del 
acusado, no es tema propio del recurso de ca
sación, sino de las instancias del juicio, es 
el juri en los juicios por jurado, quien afirma 
o niega la responsabilidad fundado en la li
bre apreciación de las pruebas según el cri
terio de su íntima convicción. La Corte, no 
tiene facultad para examinar en casación y 

en los juicios en que interviene el jurado, el 
valor legal de las pruebas para afirmar o 
negar la responsabilidad del acusado, porqti.e 
esa atribución la, dio la ley únicamente a los 
jueces de conciehcia y no al Juez de derecho, 
quien dicta sentencia con base en el veredicto 
del jurado. (Casación Penal. Abril18 de 1947. 
T. LXIII. 2053-2054) .............. 158, 2" 
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CAUSAL 2a IDE CASACliON 

Según constante jurisprudencia de la Sala 
la causal 2~ ·es improcedente en los juicios 
ventilados ante el Jurado, puesto que una 
posible errónea apreciación de las pruebas 
sólo llevaría a la impugnación del veredicto 
por injusticia, causal que no ha sido incluí
da en el Código Penal vigente. (Casación Pe
nal. Agosto 22 de 1947. T. LXIII. 2055-2056) 

411,~ 28 

57-· 

CAUSAL 2~ IDE CASACliON 

Es inoperante la causal segunda en proce
sos como el de que se trata, pqr cuanto ella 
conduciría a rechazar la determinación del 
Tribunal popular -agotada la etapa de las 
instancias- si se acepta, como es preciso 
aceptar, que la casaCión no es instancia de 
ningún grado. Y de ahí que la Corte hubiera 
tenido que declarar -y lo ha hecho insistente 
y perentoriamente-, que la ca~al · 2", no 
procede en los juicios en que colabora el Ju
rado ,cuyo veredicto sólo es atacable en este 

1 

recurso no común, cuando resulta contradic-
torio, que no es lo mismo que contraevidente, 
porque lo primero es subsistir simultánea
mente, y lo segundo es lo que pugna con la 
verdad plenamente establecida. (Casación Pe
nal. Agosto 25 de 1947. T. LXIII. 2055-2056 

' 423, 2~ 

-58-

CAUSAL 3¡¡ IDE CASACWN 

La razón de ser, jurídicamente, de la cau
sal tercera de casación, en torno al desacuer
do que pueda advertirse entre la sentencia y 
el veredicto, radica en la circunstancia fun-

damental de que ·el veredicto constituye por 
sí mismo la expresión con fuerza de verdad 
legal hecha por el Jurado sobre la responsabi
lidad del acusado en consonancia con los car
gos que a éste han hecho al través del proce
so, cargos que define y concreta en una senci
lla fórmula el Tribunal de Conciencia, ponien
do de esta manera límites precisos a las hi
pótesis planteadas. En consecuencia, la sen
tencia con la cual concluye el juez de derecho 
el proceso, no puede ser otra cosa que la tra
ducción fiel del veredicto, sometiéndolo for
malmente a las normas de la ley, con la aco
modación, a que haya lugar dentro de los tex
tos .correspondientes del Código Penal y sin 
variar en nada la esencia del fal¡o de concien-

. cia. Cualquier desviación que se haga en la 
sentencia por fuera de los límites que haya 
fijado el Jurado constituye, desde luego, un 
desacuerdo entre el veredicto y 1a sentencia. 
El juez de derecho no tiene atribución ningu
na para transformar con ánimo de interpre
tación lo que concretamente haya respondido 
el Jurado y tan sólo puede moverse dentro de 
esos precisos límit~s. (Casación Penal. Marzo 
28 de 1947. T. LXIII. 2053-2054) . 

149, 2~ y 150, 1;¡. 

-59-· 

CELOS 

La circunstancia de que hubiera obrado el 
homicida ''en momentos de ofuscación pro
ducida por la pasión de los celos", no cons
tituye causal de excusa de la responsabili
dad, pues no equivale a la "demencia o locu
ra" de que habla el artículo 29 del antiguo 
Código Penal, sino que apenas señala el mó
vil del delito y sirve solamente para que se 
excluya la premeditación. En efecto, aun 
dentro de las teorías clásicas que inspiraban 
el antiguo estatuto penal, las pasiones no 
constituyen motivo de justificación o excusa 
de la responsabilidad, sino que apenas son 



aminorantes de la misma, siempre que hubie
ra mediado una provocación o un hecho capaz 
de producir un arrebato súbito e impensado. 
De acuerdo con estos principios, el Código 
Penal de 1890 consideraba como homicidio 
simplemente voluntario el cometido, entre 
otras circunstancias, "por causa de un acto 
primo, etc.", como lo dice el artículo 587, 
ordinal 6Q. Es decir, que esa explosión súbi
ta y violenta de la pasión no servía en ~quel 
estatuto para excusar de responsabilidad, si
no únicamente para descartar la premedita
ción. Es más, en él se consideraba como ho
micidio más grave (parricidio), digno .de la 
pena de muerte, no sólo el premeditado, sino 
también el voluntario y el asesinato cuando 
se per:petraban en la persona de cualquier as
cendiente o del cónyuge (artículo 615, .ordi
nal 19). (Casación Penal. Agosto 26 de 1947. 
T. LXIII .2055-2056) .............. 428, 2a 

-60-

CESACWN IDEL PROCEJDKMRENTO 
(por muerte den procesado) 

Ha sido jurisprudencia de la Sala, de acl:ler
do con un sano criterio de .equidad, el decre
tar que siempre que haya necesidad de cesar 
el procedimiento penal por causa de la muer
te del acusado y cuando obre la prueba de la. 
inexistencia. del delito, se de aplicaci6n al ar
tículo 153 del Código de Procedimiento Penal : 
con base en la absoluta inocencia del impu
tado, con el objeto de que su memoria quede 
al amparo de cualquier sombra de actitud de
lictuosá. (Casación Penal. Auto. Julio 29 de 
1947. T. LXIII. 2055-2056) ........ 408, 2" 

-61-

CESACKON DEL PROCEIDKMKENW 
(El concepto1 desfavorable del Ministerio Pú
blico puede ser desechado por el juez ell11. caso 
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de existir la plena ¡prueba de la muerte 
del procesado) 

Es evidente que la sentencia del artículo 
153 del Código de Procedimiento Penal, re
quiere. como condición previa el concepto fa
vorable del Agente del Ministerio Público, 
pues, si la acción penal que s(J/ ejercita por el 
Estado está atribuída a -estos funcionarios, 
naturalmente que no p~ede prescindirse de 
su concepto, para saber si es indispensable 
que se adelante la investigación o se termine 
por estar el hecho comprendido en los térmi
nos de la citada disposición. 

Pero si bien es verdad que el concepto del 
Agente del Ministerio Público en estos casos 
concretos e~ indispensable para dictar senten
cia, esa norma general, ni el principio que in
forma .el contenido de la disposición del ar
tículo 153 del Código de Procedimiento Penal 
se viola, cuando el problema por resolver es 
de apreciación objetiva y real cuya situación 
.probatoria, frente a la realidad de los hechos, 
no sería modificable, por imposible físico y 
material, como ocurre cuando fallece .el pre-
sunto sindicado. · 

El concepto del ·Ministerio Público, favo
rable o desfavorable, no· modificaría la situa
ción procesal creada por la muerte del sindi
cado, y aun en el supuesto de ser. adverso, 
el juez o funcionario que conoce del negocio 
puede rechazarlo para dar aplicación prefe
rente al contenido de la disposición sustanti
va de la ley .penal que en su artículo 100 de
termina que, la muerte real y no presunta 
del procesa:do extingue la acción penal, toda 
vez que no se podría sacrificar el contenido 
esencial de la norma sustantiva -para este 
caso de excepción- a los términos formales 
o externos de la ley adjetiva. 

La tesis que se propugna; como excepción, 
al principio general del artículo 153 del Có
digo de Procedimiento Penal, es de aplica
ción restringida para aquellos casos de muer-
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te real del procesado, siempre que la prueba 
demostrativa de ese hecho no admita duda 
alguna, porque en el supuesto de tratarse de 
un homónimo, o de una presunción de muerte 
por desaparecimiepto, el concepto del Minis
terio Público es indispensable y necesario 
para dictar sentencia. (Casación Penal. Auto. 
Mayo 6 de 1947. T. LXIII. 2053-2054) 

165, 1~ y 2~ 

-62-

al lesionado en titular de un crédito personal 
susceptible de ser transferido mediante la ce
sión. Esto es obvio, desde luego que no basta 
la ocurrencia de un hecho materi2.l para que 
la obligación de reparar se produzca; sino que 
es necesario, además, que se establezcan pro
cesaln'l.ente otros elementos, entre ellos, el del 
carácter de culposo que aquél tenga, el daño 
causado y s4 extensión, así como la responsa
bilidad del autor; es decir, que sólo cuando 
la obligación de ·indemnizar ~e haya deducido 

CJESWN DlE DlEJRlECHOS JL]['l'liGliOSOS en juicio y declarado en sentencia firme exis-
. te un derecho de crédito cesible, conforme al 

La ley no ha. reglamentado, conforme lo e n't l lo Tít l 25 d 1 e 'd" e· ·1 M" 
h . 1 'd" 

1 
. a_pl u o , u o e o 1go ·IVI . len-Izo para os ere 1tos persona es, el mecams- . - . . 

d l ·, d 1 d h l"t" . s· tras tanto, como efectos del acaecnmento cul-mo e a ceswn e os erec os 1 1gwsos. m , . , . . 
b 1 · · · d . h t t d d poso, la v1ctlma umcamente tiene la facultad 

em argo, a Junspru encm a ra a o e t · 1 d · ·t 1· ., d 
llenar la ausencia de normas positivas sefia- P?, encmt e 

1
eJerci art a accwn ble r(eNpara-

. . . cwn con ra e presun o responsa e. ego-
lando las formalidades que deben cumplirse . G 1 S t" b · 29 d 1947 T 

l · , d t d d h cws enera es. ep 1em re e· . . 
para que a ceswn. e esta suer e . e erec os . LXIII. 2055_2056) ............ 467 1~ 2ij 
produzca las debidas consecuencias para el , ' Y 
cesionario. . 

En la Gaceta Jua:llicia] Nos. 1973 y 1974, 
página 489 está expuesta tal doctrina en el 
sentido de que dentro del proceso por medio 
del cual el· derecho controvertido se reclama 
es indispensable "que el cesionario se pre
sente al juicio a pedir que se le tenga como 
parte, en su calidad de subrogatario del de
recho litigioso del cedente, o por lo menos que 
presente el título de la cesión y pida al Juez 
que se notifique a la contraparte que él ha 
adquirido ese derecho, porque mientras esto 
no suceda, no sale para aquellos del poder del 
cedente el derecho- litigioso". (Negocios Ge-" 
nerales. Septiembre 29 de 1947. T. LXIII. 
2055-2056) ...................... 469, 1" 

-63-

CJESWN DJE CJRJED]['Jl'OS 

En el caso del proceso la víctima del acci
dente tenía, en principio, la facultad legal de 
exigir del Estado las reparaciones consigu~en
tes al daño sufrido; pero en manera aiguna 
aquel hecho -el accidente- podía constituir 

-64-

ClilRClUNSTANCliAS DlE MAYOJR PlEUGJRO
SliDAD (Motivos ill1lnwblles o J1'útilles) 

La ley coloca en el mismo plano de grave
dad la futileza y la bajeza. en la acción del 
delincuente. (Artículo 37, C. P.). Es decir, 
que 'para ella revela tanta peligrosidad aquel 
que procede sin un motivo que, cuando me
nos, explique su actitud, como quien obra mo
vido por instintos despreciables. (Casación 
Penal. A$osto 19 de 1947. T. LXIII. 2055-
2056) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 419, 2~ 

1-65-

ClilRClUNSTANCKAS MODlilF'liCADOlRAS DlE 
JLA JRJESPONSABKUDAD 

( Cu.nrumdo puede ell1ltenderse que las aceptó 
ell jurado) 

Si el cuestionario formulado comprende 
circunstancias modificadoras de la responsa
bilidad de las que enumera el artículo 363 del 
Código Penal y el J u_rado no las des.echa en 
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forma expresa, hay que entender que las 
acepta, porque así lo enseñan la gramática y 
la lógica: que un SI después de una serie de 
preguntas se refiere a todas, a menos de cons
tar lo contrario. (Casación Penal. Agosto 14 
de 1947 .. T. LXIII. 2055-2056) ...... 415a 2'-' 

- ~6-

CIRCUNSTANCIAS MODlfiCADORAS 
(Su apreciación por el jurado) 

Para que puedan aceptarse las circunstan
cias modificadoras del hecho ilícito el Tribu
nal· de COJ1Cienci~ debe .expresarse o expre
sarlas con todos sus elementos integrantes 
con el objeto de que ante las posibles dudas, 
controversias y argumentos de hecho y de 
aerecho presentados habilidosamente por la 
defensa, no se otorgue el veredicto en una 
forma confusa que no permita el desentraña
miento estricto de ·las circunstancias acepta
das en conc~encia por el Jurado. Dentro de 
un recto desenvolvimiento y práctica de la 
institución del Jurado ha querido la ley dar a 
los dos factores que lo integran un amplio 
margen, con el objeto de que el defensor pue-· 
da presentar en el debate público todas las 
circunstancias que tiendan a salvaguardiar 
los derechos de .su defendid~. Y el Juez del 
conocimiento deberá aceptar todas aquellas 
peticiones que dentro de los inoldes de la ley 
procesal se dirijan a expresar situaciones que 
converjan a la aceptación o no aceptación por 
parte del Jurado d~ los elementos de derecho 
que ult.eriormente habrán de ser tenidos en 
cuenta por el juzgador .. Por este motivo siem
pre que el defensor pretenda hacer valer en 
favor' del procesado una circunstancia· modi
ficadora que -con .base en la discusión 'de las 
pruebas ante el Jurado--:- éste las acepte como 
verdaderas, su petición primordial debe ser 
la de solicitar al Juez la inclusión de esa pre
gunta dentro del plenario o la de incitación 
a los Jurádos a dar una respuest:;¡. que con-

tenga clara y concisamente cada uno ·de los.· 
elemento$ de derecho que integran la circuns
tancia modificadora que el defensor alega en 
.favor de su defendido. Muchas han sido las 
ocasiones en que dada una respuesta equí
voca del Jurado en la cual sólo se expresan una 
o algunos de los elementos q4e integran una 
circunstancia modificadora, el Juez del cono
Cimiento ·ha tenido necesidad de rechazarla, 
puesto que ella puede cobijar otras circuns
tancias que est~uctura'n una antinomia o que 
a simple vista aparezcan con mi respaldo con
tradictorio dentro de los hechos. (Casación 
Penal .Agosto 27 de 1947. T. LXIII. 2055-
2056) ....... o ••••• o o o o o. o o o o o o o o o 434, 2~ 

-67-

CIRCUNSTANC~AS MODH'ICADORAS 
DEJL DEUTO 

(Requisitos para que .el juez las ¡tome ell11. 
cuenta cuando en el juicio inter;vino · ju,rarllo) 

· Como lo ha repetido la Sala en otras oca
siones es lógico que cuando el Jurado quiera 
referirse a una circunsta.neia modififadora 
del delito. debe señalarla con todas sus moda
lidades características a fin de que no pueda . 
ser -confundida y en caso de que alguno de 
sus elementos falte, el Juez de Derecho no 
puede suplirlos, sin riesgo de modificar sus
tancialmente la voluntad del Jurado. (Casa
ción Penal. Agosto 22 de 1947. T. LXIII. 2055-
2056) o o o o o o o o o o o o o o o o o o o o o o o o o o o 412, 1~ 

- 68 -;-

. C~RCUNSTANC~AS MODliFliCADORAS 
DE LA SANCJION 

En cuestiones como la de autos en que se 
. 1 

trata de 'tma circun$tancia modificadora de la 
sanci9n, no puede procederse .sobré conjetu
ras o probabilidades, sino sobre la plena prue-
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ba· de que tal circunstancia existe. (Casación 
Penal. Mayo 25 de 1947. T. LXIII. 2053-
2054) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 209, 2~ 

-69-
1 

COAIDYlUV ANCITA 

El auto. recurrido no afirma que los fallos 
de los incidentes constituyen una providen
cia que le pone término al juicio en todas las 
ocasiones, sino solamente en aquellas en que 
se hace imposible su continuación, como cuan
do se acepta un desistimiento o se decreta 
una nulidad. En el primer caso el seguimien
to del proceso constituiría un contrasentido, 
pues el fin ·de un desistimiento es precisamen
te ese, terminar la litis, instancia o recurso, 
según el caso; su continuación desvirtuaría el 
fin de esta iniciativa que debe provenir de las 
partes y haría inútil su aceptación por el juz
gador. Cuando en el juicio haya codemand.an
tes, litisconsortes, . coadyuvantes, el desisti
miento sólo puede perjudicar a quien lo hace, 
mas no a quien no ha desistido. 

La sola manifestación del deseo de ser ad
mitido como coadyuvante no tiene la virtud 
de convertir a una persona en interviniente 
en juicio. Quien solicita su admisión sola
mente tiene una expectativa que puede ser 
favorable o desfavorable a ~u pretensión. No 
puede considerarse al coadyuvante "aperso
nado en el juicio" desde que así lo solicita, 
púes si así fuere no tendría objeto su recono..: 
cimiento posterior. Esta interpretación se po
ne más de manifiesto como jurídica si se con
sidera que el Código c0ntempla expresamente 
el caso de que 'si alguno se opone a la inter
vención,· se sustancia el incidente como arti
culación". No puede considerarse la solicitud 
que va a resolverse en la articulación produ
ciendo de antemano los efectos que solamente 
pueden definirse en el fallo del mismo inci
dente. Se llegaría al absurdo procesal de te
ner como parte interesada a un solicitante 

cuya intervención en el juicio sólo puede que
dar definida al resolver la articulación a que 
ella ha dado origen. . . 

En cuanto a la oportunidad para la admi
sión de una solicitud de coadyuvancia no nie
ga la Sala que, bien sea que la ·intervención 
de una persona extraña al j uicio9 como coad
yuvante, suscite incidente o no, de todas ma
neras en cualquier momento del juicio esa 
intervención es oportuna, pues el artículo 
que la autoriza no le pone límite. Pero la in
tenvención debe hacerse eñ una forma ade
cuada para que surta efectos. La técnica en 
el procedimiento no está reñida con la oportu
nidad. N o basta hacer las solicitudes defltro 
de los términos que señala la)ey sino también 
llenar los demás requisitos que ella exige y 
utilizar los recursos que la misma señala 
para que las peticiones hechas dentro de los 
términos .surtan sus efectos. H~biéndose pre
sentado en el ·caso de autos la solicitud de co- · 
adyuvancia cuando ya se había decretado el 
desistimiento de la única parte que había en 
él, y sin que se hubiese hecho uso del recurso 
de :reposición contra ese auto, éste quedó eje
cutoi:-i~do. (Negocios Generales. Mayo 22 de 
1947. T. LXIII. 2053-2054) ......... 295, la 

-70-

COMPlETEN CITA lP AIRA CONOCJEIR IDJE 
CONTIROVJEJRSJ[AS lEN QlUJE SE ·vlEN
TllLlEN ClUJESTITONJES A TITNJENTJES AIL 
TIRANS.IPOIRTJE POIR JFJERIROCAIRIRITJLJES 

N ACITON AlLlES 

En jurisprudencia reciente sentó la Sala ]a 
doctrina de que "los juicios en que se ven
tile·n cuestiones atinentes al transporte en 
empresas dirigidas por el Consejo Adminis
trativo· de los Ferrocarriles Nacionales, se 
clasifican en la categoría general que la ley 
reconoce para las acciones en que tiene inte
rés la N ación y que se adelantan en primera 
instancia ante el Tribunal correspondiente; 
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mas no ~e hallan comprendidas en la regla es
pecial del artículo 40 del c. J., la que única
mente se refiere a las controversias prove- · 
nientes qe los contratos celebrados por la Na
ción". La más decisiva razón para no aplicar 
el artículo 40 del C. J. a demandas como .la 
que s~ inicia en este juicio, consiste en que 
la causa petendi, la acción proviene de . un 
contrato de adhesión, en el cual el consenti
miento no puede perfeccionarse en las mis
mas condiciones en qué dicho consentimiento" 
se presta en los contratos generales: faltail 
en aquéllos las · formálidades de la negocia
ción, la preparación y estudio de las estipula
ciones. Ocurre que por su naturaleza de ente 
colectivo el Estado no manifiesta su consen
timiento por un acto simple, en un solo mo
m~nto y sin un proceso especial que reqlJjere 
el concurso de actos consecutivos y de varias 
personas. No es q1,1e la Sala desconozca lqs 
·contratos de adhesión, sino que afirma que 
-ellos no se han celebrado dentro· de las nor
mas del tipo tradicional y clásico, en que las 
cláusulas y condiciones son pesadas, discuti
das y establecidas durante el tiempo de la 
contratación. En <:}ichos contratos,' una de. las 
partes se contenta con prestar su adhesión, 
po¡ lo cual puede decirse que ellos constitu- · 
yen más bien un· acto unilateral, como dicen 
los autores, "puesto que una de las partes, 
·em_itiendo una ':'olunt~d reglamentaria, impo
ne su decisión a la otra que no juega .en la 
·operación más que un papel casi pasivo". Si 
se para la atención en los artículos 1494 y 
1495 , del C. C., s.e observa que la noció~ de 
-contrato allí descrita, sólo forzadamente es 
.aplicable a los contratos de- adhesión. Supues
to que el artículo 40 determina mía compe
tencia excepcional, de interpretación restric
tiva, es lógico deducir que en él no tienen 
•cabida sino aquellas relaciones que estricta
mente pueden denominarse contratos de 
acuerdo con los artículos ya citados del Có
·digo Civil. Para la Sala, aun en la hipótesis 
de una duda,' es más acorde con la doctrina 

\ 

acomodar la competencia dentro de la.. norma 
del artículo 76 del C. J., porque las excep
ciones confirman la regla general en los casos 
que no caben estrictamente en ellas. (Nego
cios Generales. Septiembre 26 de 1947. T. 
LXIII. 2053-2054) ................ 274, 1~ 

COMPUCliDAD EN JLA CUJLP A 

-71-

La Corte reconoce 'que ha sido motivo de . 
discusión entre los comentadores el tema de 
si es ac;lmisible la complicidad en la culpa. Se 
afirma que ella no puede ocurrir "porque la 
complicidad requiere la intención criminosa, 
el propósito de causar daño, y en la culpa no 
existe esa intención". (Gutiérrez Gómez, Co
mentarios al Código Penal Colombiano, pá
gi:Qa 102). Carrara dice que "en la práctica 
claudica ef principio en algunas ocasiones", 
pero que eso .no significa que la p:¡:áctica se 
equivoque ni que sea falso· el prin:Cipio. "El 

. principio es absolutamente verdadero -aña
de- y mientras se pretenda fundar la acu:
sación de.sde el punto de vista de la complici
dad, es expuesto a dar con el escollo y nau
fragar,_ porque no se puede estabiecer com
plicidad en un hecho no previsto ni querido. 
Pero esto no quita para que el pretendido 
cómplice deba ser castigado como autor prin
cipal de un hecho subsistente de 'por sí y que 
individualmente considerado haya de consi
derarse como culpable". Ferri, en cambio, 
sostiene que en los delitos culposos es posible 
que haya complicidad, "porque si bien los 
copartícipes en el hecho culpos~ realizado con
juntamente no" podían querer el efecto daño
so en el que ninguno pensó, se encontraban, 
en cambio, en las condiciones de imprudencia, 
negligencia o inobservancia de las leyes; etc.1 

(le las que ,se deriva aquel .efecto". "Claro es 
que para qu~ exista coparticipación de un 
delito culposo -agrega-, no es bastante la 
simple concomitancia de actos productores 

·. 
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del efecto" esto es, según explica, no basta 
que los actos imprudentes se realicen· "con 
independencia u:rio del otr.o", sino que es ne
cesario que haya algúñ acuerdo expreso o 
tácito en sus agentes para su realización". 
(Principios de Derecho Criminal, parte se
gunda, capítulo ·III, número 82 y capítulo IV, 
número·.90). También el profesor argentino 
Sebastián Soler admite que en la culpa "es 
posible la participación que, en definitiva,· es 
la causación de un resultado por varias per
sonas. Pueden el chauffeur y su acompañan
te ponerse de acuerdo en andar a exceso de. 
velocidad, y mientras el uno· guia, el ptro da 
presión al aceite de la máquina. Puede el pa
sajero instigar al conductor a que marche a 
exceso de velocidad y éste acatar la orden 
ilegal". (Derecho Penal Argentino, tomo' 11, 
página 153). (Casación Penal. Febrero 9 'de 
1948. T. LXIII. 2057-2058) 870, 2'~- y 871, la 

COMJPL][CITIDAID 
72-

Nuestro Código consagra dos formas de 
complicidad: la necesaria, esto es, la que con
siste en prestar al autor o autores un auxilio 
o cooperación sin los cuales no habrí~ podido 
cometerse el delito; y la no necesaria o se
cundaria, que consiste en cooperar de cual
quier otro modo no indispensable para que el 
hecho se consume. Es obvio que la primera 
forma equivale a la coautoría o codelincuen
cia y por eso el infractor debe ser sanciona"do 
con la pena establecida para el delito; "mien
tras que la segunda, como accesoria que es, 
comporta una disminución de la pena, según 
la importancia de la actividad desarrollada, 
esto es, de la participación en el delito. (Ar-
tículo~ 19 y 20, C. P.). En el caso del proceso, 
habiendo declarado el jurado responsable a 
una de los acusados como cooperador necesa
rio no se le puede tener como secundario, lo 
que equivaldría a declarar contrario a la evi-

dencia de los hechos el veredicto, y esa cir
cunstancia no figura entre las ca.usales de ca
sación del nuevo Código .de Procedimiento. 
(Casación Penal. Mayo 23 de 1947. T. L:x;III. 
2053-2054) .............. 186,. 2" y 187; 11) 

COMPJETJENCITA 
(de la Corte para conoce:r de corrutroversias · 
proverruientes de contratos cellebrad.os por la 

. Naciórru) 

-74-

El artículo 29 de la Ley (i7 de 1943, puesto 
en relación con el 40 del Código Judicial le 
asigna a la Sala las funciones de juez de úni
ca instancia en "todas las controversias pro
ven~.entes de contratos celebrados o que ce
lebre la Nación con cualquiera entidad o per
·sona, aunque la Nación haya transferido, eh 
todo o en parte, sus derechos". (Negocios Ge
nerales .. Noviembre 29 de 1947. T. LXIII. 
205~-2056) .. , ................... 525~ 1m 

COMPlETlENCliA DlE LA COJRTJE 

(]!liara conocer en única in.starrucia !!le 
controversias civiles) 

-74-

El. artículo 40 de la Ley 105 de 1931 y el 
numeral 89 del 40 -C. J. derogado- con
tienen una 'misma doctrina. Vale decir que 
la Corte Suprema sólo tiene atnibuciones en 
única instancia para conocer de las contro
versias. que se susciten entre la Nación y ,los 
particulares sobre contratos celebrados c'on 
éstos mas no sobre controversias que se sus
citen en relación, más o menos lejana, con 
tales contratos. No basta, por tanto, que las. 
controversias se refieran a dichos contratos, 
sino que es preciso· que versen sobre ellos 
mismos. (Negocios Generales. Auto. Marzo-
25 de 1947 .. T. LXIII. 2053-2054) 219, 2"' 
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COMJPIRAVJE:NTA 

( cuá~do s"e entiende efectuada con relación 
a la cabida) 

-75.-

Se entiende efectuada una compraventa 
wn relación a la cabida cuando es la exten-' 
sión del predio el móvil ·determir¡.ante que in
duce a contratar, Y. tal móvil se expresa en 
el' contrato con entera certeza para que pue
da reflejar en las regulaciones legales que 
dirigen esa modalidad del contrato; si el mo
tivo o estímulo de la declaración de voluntad 
permanece extraño a la contratación, si se 
mantiene en el áni~o del comprador sin ma
nifestarse legalmente, no puede comunicar ni 
imprimir al contrato ningún aspecto en cuya 
virtud el fin inexpresado obre más tarde para 
condicionar, para disminuir o para ampliar la 
eficacia de alguna de sus cláusulas. El artícu
lo 1887 del C. C. destaca la compraventa por 
cabida como un fenómeno más o menos ex'
cepcional, reglamenta<fo por la ley en previ
sión de su posible ocurrencia, pero que para 
adquirir virtualidad propia en el dominio con
tractual ha de manifestarse con inequívocos 
caracteres; entre estos actos es desde luego 
el más importante, como que absorbe toda la 
expresión del consentimiento condicionado, la 
exactitud en la enunciación de la cabida sin 
la cual no es posible determinar el móvil ni 
darle las consecuencias ulteriores en caso de 
discrepancia de lo pactado con la realidad ob
jetiva, gobernadas por el precepto sl,lbsiguien
te al citado. Cada contrato de esa índole es 
un caso que se ofrece al juzgador con rasgos 
y fisonomía propios ; en cada ·declaración de 
voluntad los contratantes habrán dejado o no 
a la justicia margen de investigación sobre 
si el móvil fue la dimensión del predio, o ·la 
adquisición de éste a despecho de su mayor o 
menor superficie; por tanto, no es posible en
sayar unaJ especie de legislación j urispruden-

cial sobre la cabida aproximada, haciéndola 
correr artificialmente en fo"rma paralela a lm;; 
preceptos que hablan de .cabida sin aproxima
ciones, y reglamentan su expresión en una 
sola cifra o . en cifras parciales que, en todo 
caso, han de concordar en el precio total con 
el fijado para cada unidad. La expresión de 
una cabida aproximada no es propiamente 
una estipulación contractual porq1,1e sobre ella 
ño puede genetp,rse obligaciones ni derechos, 
los cuales nacen en relación a la cabida cuan
do ésta es el motivo o móvil determinante del 
consentimiento, tomada aisladamente o en 
conjunto con otros particulares del inmueble; 
no siendo .posible identificar jurídicamente 
este móvil, la referencia a un tamaño aproxi
mado del predio es, apenas una de las circuns
tancias a que se acude para individualizarlo, 
como la mención del paraje en donde se en
cuentre, del, material empleado para su· ce
rramientos, etc. (Casación Civil. Octubre 31 
de 1947. T. LXIII. 2053-2054) .... 93, 1(1. y 2~ 

COMPIRAVJEN'lrA 
(naturaleza jurídica de la) 

-76-

El contrato de venta, bneroso por esencia, 
es generalmente conmutativo y hasta puede 
tenerse como tipo de los de esta clase, por
que las prestaciones a q'!le da nacimiento se 
conocen ciertamente desde su celebra;ción en 
forma que las partes pueden determinar el 
beneficio o la pérdida que van a reportar; co
múnmente se estima que la cosa vale lo que 
por ella s·e paga. Sólo excepcionalmente puede 
asumir la ~enta la .naturaleza de contrato 
aleatorio, en. que la· extensión de las obliga
ciones de los contratantes o la existencia de 
ellas dependa de un suceso futuro e incierto 
que les permita establecer inmediatamente la 
ganancia o la pérdida, tal como" acontece 
cuando la venta tiene por objeto una cosa 
futura y se expresa o aparece de la naturale-
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za del contrato que se compró la suerte; o 
cuando el objeto de la venta es un derecho li
tigioso, o un derecho en una herencia en que 
no hay datos ciertos sobre los resultados de 
su liquidación. Aceptan los doctrinantes que 
también puede tener esa calidad excepcional 
la venta de una mina propiamente dicha, sin 
elaboración ninguna .Y su consiguiente precio, 
pero no las que se vendan en estado de ex
plotación, porque disponiéndose de noticias 
y datos utilizables para la determinación del 
precio. y el ajuste de la economía contrac
tual, se excluye el evento futuro que le co
munica imprevisibilidad a los resultados del 
contrato. Cosa distinta de esta calificación 
jurídica del contrato dentro de la subclasifi
casión de los onerosos es la naturaleza con-· 
tingente que generalmente conllevan los ne-
gocios de explotación minera. · 

Una mina, esto es, una masa de substan
cias minerales o fósiles enterradas, reparti
das en el subsuelo en forma que no coincida 
con la propiedad superficiaria, jurídicamen
te considerada es un bien inmueble suscep
tible de ser objeto de dominio, que puede 
corresponder a los particulares o al Estado y 
que está sometida a una reglamentación le
gal especial, según su naturaleza y las di
ferentes clases de minerales en el código de 
la materia. Como las minas son jurídica
mente bienes distintos del terreno que las cu
bre, mientras su dueño no las enajene espe
cíficamente como minas propiamente dichas 
o haga reserva de su dominio al enajenar la 
propiedad del suelo, hay que considerarlas 

. como parte integrante del terreno donde se 
encuentran. (Casación Civil. Febrero 20 de 
1~48. T. LXIII. 2057-2058) ..... 705, la y 2~ 

CONIDJENA lEN COSTAS 

-77-

Según el sistema del Código Judicial la 
condena en costas, salvo los casos excepcio-

nalmente previstos en los numerales 3Q y 4° 
del artículo 575 ibídem no se pronuncia auto
máticamente contra el vencido en el juicio, 
por er mero hecho del vencimiento, ,pues ella 
··está. subordinada, además, a la temeridad o 
malicia con que se haya procedido en el sos
tenimiento de la acción u oposición y para 
apreciar esas circunstancias se ha considera
do siempre por la jurisprudencia que los Tri
bunales gozan de una absoluta libertad de 
criterio, en atención a que la ley no prescri
be reglas para juzgar sobre los elementos 
subjetivos que crean la temeridad o la: mali
cia. Por este motivo y en atención también a 
que lo atañedero a la condenación en costas 
no es materia del debate sino una consecuen
cia procesal de él, o un accesorio del derecho 
principal deducido en el. pleito, la Corte ha 
considerado de manera invariable que las 
cuestiones relativas' a su reconocimiento son 
extremos que .escapan al recurso de casación. 
(Casación Civil. Febrero 11 de 1948. T. LXIII. 

·2057-2058) .................. ~ .... 660, 2~ 

CONIDJENA lEN COS'FA.,S 

-78-

Según el sistema del Código Judicial la 
condena en costas, salvo los casos excepcio
nalmente previstos en los numerales 3Q y ,1Q 
del artículo 575 ibídem, no se pronuncia au
tomáticamente contra el vencido en el jui
cio, por el mero hecho del vencimiento, pues 
ella está subordinada, además, a la temeri
~ad o malicia con que se haya procedido en 
el sostenimiento de la acción u oposición y 
para apreciar esas circunstancias se ha con
siderado siempre por ia jurisprudencia que 
los Tribunales gozan de una absoluta liber
tad de criterio en atención a que la le~ no 
prescribe- reglas para juzgar sobre los 'ele
mentos subjetivos que crean ·la temeridad o 
la. malicia. Por este motivo_y en atención tam
bién a que lo atañedero a la condenación en 



G .A\. IC lE 'lr .A\. .V 1IJ ]])) ll IC ll A lL 977 

costas no es materia del debate sino una con
secuencia . procesal de él, o· un accesorio del 
derecho principal deducido ~n · el pleito, la 
Corte ha considerado de manera invariable 
que las cuestiones relativas a su reconocí- . 
miento. son extremos que escapan al recurso 
de casación. Como también lo ha dicho la Sa
la, sólo excepcionalmente, en el concepto de 
ser una parte 'de la reparación del daño, pue
de la condena en costas dar lugar. y materia 
al estudio de casación como cargo por viola
ción legal contra una sentencia. (Casación 
Civil. Febrero 20 de 1948. T. LXÜI. 2057-
2058) ................... 699, 2(1 y ~00, 1~ 

CONIDENA CONIDKCKONAJL 

-79-

Espontáneamente surge la pregunta de si 
es posible que prospere la acusación que se 
haga contra una sentencia porque los juz-

. gadores de instancia no le otorgaron al reo 
la condena condicional. La respuesta es sen
cilla, si se tiene en cuenta, que ella es una 
forma de represión penal que termina el 
proceso, aunque confiriéndole al Juez la fa
cultad de suspender la ejecución de la sen
tencia. Pero esa facultad no es arbitraria, 
sino sujeta a condiciones: si el procesado no 
ha sufrido condenas anteriores, si su conduc- · 
·ta precedente ha sido siempre buena, y si 
su personalidad, la ·naturaleza y modalida
des del hecho delictuoso y los motivos de
terminantes le dan al Juez la convicción de 
que el culpable no es peligroso y no vol ve-. 
rá a delinquir. Lo que pasa ~s que será di
fícil separarse de lo resuelto por el Juez de 
la causa, pues por más que estén especifi
cadas las . condiciones de su otorgamiento, 
ellas están sujetas ·a su "convicción", v~e , 
decir, a la prudencia y buen sentido de quien 
ha estado o ha debido estar en contacto di
recto con el infractor. (Casación Penal. Fe
brero 9 de 1948. T. LXIII. 2057-2058) 87,0, la 

CONlFJESl!ON 

-80-

La confesión judicial es la declaración 
hecha ante el juez por la misma parte que 
litiga. e&>nfesar es reconocer >como verda
dero un hecho o un acto de índole suficien
te para producir contrá el que lo admite 
consecuencias jurídicas. La confesión se· ad
mite tal como se hace, con sus modificacio
nes, aclaraciones y explicaciones concérnien
tes al mismo hecho; pero si el confesante 
agrega h¿chos distintos y separados, que no 
tengan íntima relación con el primero, cons
tituyen v~rdaderas excepciones que tiene . 
obligación de probar. (Artícul() 609, C. J.). 
(Casaeión Civil. Agosto 30 de 1947. T. LXIII. 
2053-2054) ........................ 77, 1(1 

CONGRESO (Remuneración de sus 
miembros) 

__: 81-

El artículo 113 de la Constitución quitó a 
la remuneración de los miembros del Con
greso el carácter de norma constitucional 
que tenía y suprimió el sistema de pago 
anual por los servicios legislativos, dejando 
a la iniciativa del parlamento la adopción 
del sistema remuneratorio y la fijación de 
la cuantía. Por consiguiente, no es incons
titucional el artículo único de la ley acusada. 
(Sala Plena. Junio 4 de 1947. T. LXIII. 2055-
2056) ............................ 309, 1~ 

CONSEJEROS IDE ES'JI'AIDO (A quiéa co
rresponde su juzgamiento) 

-82-

1 

La Corte earece de competencia para juz-
gar a los Consejeros de Estado, porque las 
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acusaciones contra estos funcionarios deben 
ser presentadas por la Cámara ante el- Se
nado, previa la denuncia que ante la prime
ra entidad puede hacer cualquier ciudada
no (artículo 579 del C. de P. P.). La Corte, 
en Sala Plena, no puede conocer de las cau
sas contra ·los Consejeros de Estado sino 
cuando, por merecer pena distinta d~ la desti .. 
tución del empleo o la suspensión o privación 
de los derechos políticos, los ponga el Senado 
a su disposición. Así se deduce de lo precep
tuado en los artículos 46 de la Ley 167 de 
1941 (Código de lo Contencioso Administra
tivo), 20 y 29 del Código Judicial y concor
dantes de ellos. (Casación Penal. Auto. Sep- · 
tiembre 12 de 1947. T. LXIII. 2055-2056) .. 

451, P Y 2a 

CON'll'IRAEVITIDENCITA DEJL VEIREDITC'fO 
(No es caunsaB de casaciólill.) 

-83-
El Jurado se ha constituído para califi

car los hechos en los juicios en que debe in
tervenir, de tal suerte que el juez de dere
cho no tiene otra atribución que la de decla
rar el veredicto como contrario a la evidencia 
de los hechos, cuando así lo estime. Como 
esa calificación la hace el tribunal popular 
por íntimo convencimiento y sin sujeción a 
reglas probatorias, y como la casación es un 
estudio 'de derecho de la sentencia, el estu
dio de los hechos está fuera de ella en los 
juicios en que el Jurado los califica, como 
tantas veces lo ha repetido la Sala. Esa es 
la razón para que el nuevo Código de Pro
cedimiento no hubiera incluído entre las cau
sales de casación la contraevidencia del ve
redicto. (Casación Pen:¡tl. Agosto 14 de 1947. 
T."LXIII. 2055-2056) .............. 415, 1"'. 

CON'll'IRA'll'O 

-84-

Sabido es que el contrato -ya sea de ca
rácter administrativo o de derecho priva.:. 

do- es un acuerdo libre de voluntades des
tinado a crear obligaciones, en cuya forma
ción necesariamente deben concurrir dos par
tes contratantes, pues es imposible conce
birlo como el acto de una sola persona (ar
tículo 1945, C. G.). Cuando quiera que ese 
acuerdo falte, el contrato no tiene existencia 
real ni jurídica, p mejor dicho, no ha lle
gado a crearse, pues esa es una nota o re
quisito esencial para su formación.' 

No existiendo en el caso de autos un con
trato, 1¡¡. demanda ejercitada, bajo la apa
riencia de una acción civil o de derecho pri
vado, envuelve en el fondo una acción con
tencioso-administrativa que escapa, en con
secuencia, de la competencia atribuída a lo::~ 

jueces ordinarios. (Casación Civil. Octubre 
10 de 1947. T. LXIII. 2053-2054) .... 57, 2~ 

· CON'll'IRA'll'O (Sun i~t~.mmllifi.cabillidad JlliOlr 

voluntad de umo de los C·Oli1ltratali1l.tes ), 

-85-

Así como es ppsible que por una conven
ción entre las partes interesadas se le pueda 
quintar todo. efecto a las obligaciones por 
ellas estipuladas en convención anterior, de 
la misma manera es posible que una obliga
ción pueda ser sustituíla en todo o en parte 
por otra, merced a ·ese mismo acuerdo o con
cierto de las voluntades. Lo que no es posible 
es que una sola de las partes pueda susti.tuir 
a su arbitrio la obligación que ha contraído, 
sin la

1 
anuencia o el consentimiento del co

contrat~te, ni que por esa sola voluntad uni
lateral el contrato sufra· modificaciones esen
ciales. En los contratos las ob:igaciones nacen 

1 

del concurso real de las voluntades. Por eso 
todo contrato legalmente celebrado es una ley 
para los contratantes y no puede ser invalida
do sino por su consentimiento mutuo o por 
causas legales. (Negocios Generales. No
viembre 29 de 1947·. T. LXIII. 2055-2056). 

531, 1'~-
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CONTRATOS IDJE AIDHJESWN 

• 1 

-86-

De contratos como el de transporte de co
rreos hace J osserand esta exégesis : "U na de 
las partes expone un proyecto de conven
ción; públicamente la ofrece al primero que 
se presente y quiera entrar en el .trato, eso 
sí· con la condición de tomarlo tal como se le 
plantea o de hacerse a un lado.' En esta ca
tegoría figura la inmensa mayoría de los con
tratos de transportes. "De esa manera-dice 
el autor citado-ha venido a modificarse fa 
antigua técnica de la formación de los con-· 
tratos", porque una parte hace el reglamento 
y emite una ·tarifa prerredactada. La otra, 
.se limita a apoderarse de ella, se apropia de 
sus disposiciones sin tener la posibilidad de 
discutirlas. Se contenta con prestarle su 
adhesión". Aun en el campo del. derecho pri
vado no son hoy escasos esos contratos,' a 
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la aceptación absolutamente voluntaria del 
contratista a las con.diciones que la adminis
tración establece con sujeción a la norma ju
rídica". La tesis de que se trata ·de contratos 
bilaterales no impide que se discrimine lo 
que es contractual de lo que pertenece al re
glamento institucional y que se separen, 
como aconsejan Planiol y Ripert, las cláusu
laS' esenciales que obligan al adherente-por
que éste indiscutiblemente las ha pesado
de las accesorias, que solamente podrán te
nerse en cuenta por los Tribunales en cuanto 
responden a la real intención común de las 
parte~, a la buena fe y a la esencia del con
trato.. (~egocios Generales, octubre 24 de 
1947. T. LXIII. 2055-2056) .... .496, 1~ y 2, 

1 • • 

CONTRATOS (Sobe:ralllía de los Tribunales 
elll su inte:rpretaciólll) 

-87-

pesar de la desigual posición en que apare- La interpretación que corresponde a los 
cen actuando las partes. Planiol ,y Ripert ci- Tribunales Superiores en materia de contra
tan como ejemplos, además de los de trans-· tos, solamente está limitada, ha dicho esta 
porte terrestre y marítimo, las varias clases Sala, en el desarrollo del recurso de casa~ión, 
de seguros, las empresas de suministro de cuando se demuestren errores de hecho evi
agua y luz, los arrendamientos de locales dentes cometidos en la labor interpretativa. 
para ejercicio de profesiones, etc .. La pre- · De modo que mientras la adoptada por el 
rredacción del reglamento y la tarifa ha he- · Tribunal no desnaturalice los términos de la 
cho que se discuta la naturaleza de tales convención rompiendo su armonía o descono
contratos; se ha llegado por algunos a afir- ciendo sus fines o ],a naturaleza específica 
mar que son unilaterales, pues. dicen que el del contrato, debe ser respetada por la Cor
oferente impone su voluntad en absoluto a te. (Casación Civil. Noviembre 17 de 1947. 
virtud de ciertas fácultades reglamentarias T. LXIII. 2057-2058) .......... 618, 1~ y 2a 
de que está investido. En contraste con esa 
omisión está la de quienes sostienen que des
de el momento· en que el contratista conoce 
la oferta -mediante la publicación y los de
talles del pliego de cargos- tiene facultad 
de deliberar y,· si contrata, aporta su IÍbr'e 
voluntad. La Corte se ha pronunciado por la 
bilateralidad. Hablando de la contratación 
deflos servicios públicos por el Gobierno ha 
dicho: ."El contrato no puede s.urgir sino de 

o 

CONTRATOS POR CORRlESPONIDlENCITA 
(li';uga:r donde se entienden celebrados) 

. '- 88-

Según el artículo 19l de nuestro Código 
de Comercio -Jos contratos por corresponden
cia se entienden celebrados, para todos los 
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efectos legales, en el lugar de la residencia 
del que hubiere aceptado la propuesta, y esta 
regla es aplicable por analogía a los contra
tos celebrados por correspondencia interna
cional, sobre todo cuando el contrato es de 
mandato, pues es principio de legislación 
universal que este contrato no s~ perfeccio
na sino por la aceptación del mandatario. 
(Artículos 2150, C. C. y 338, C. de Co.). (Ca
sación Civil. Septiembre 30 de 1947. Tomo 
LXIII. 2053-2054) ........... : . ..... 38, 2"' 

CONVEJRSTION IDE SANCITONES (Cuándo 
lhlay Dtngall' a llta~er la opell'a~ióllll. a que alude 

e U a:rtícun]o 60 dell C. 1?.) 

-89-

funde con la duración de la pena principal, 
cuenta mucho menos para el delincuente que 
el aspecto cronológico de la sanción. Este .es 
precisamente un caso de indebida aplicación 
de la ley penal por error en su interpreta
ción. (Casación Penal. Agosto 29 de 1947. 
T., LXIII. 2055-2056) ......... .438, 1'1- y 2a. . . 

COOPEIRA'fiTVAS (No son apllicab!es a sus 
socios ia prote~ción y garantías estabnecidas 

ellll la Uey en ·favor de Ua sodedl.ad.) 

-90-

La Corte c~>nsidera que extender a los · 
miembros de una cooperativa la protección 
y las garantías o beneficios establecidos po-

La operación a que alude el artículo 60 del sitivaniente en la ley para la persona colec
·código Penal sólo es conducente es necesa- tiva es una interpretación que llevaría a 
rio hacerla, o sea, cuando a un procesado liay confundir los actos jurídicos de las socieda
que imponerle por varios hechos sanciones des con la que ejecutan o celebran los miem
de diversa calidad. Si para no quebrantar el . bros de la misma, sin que valga alegar, COni(} 

artículo 45 del C. P. (sobre duración de las lo hace el recurrente, la indefinición de Un
penas) se hace uso de las reglas de que tra- deros entre la agrupación cooperativa y las 
ta el 60, sencillamente se cae en otro que- personas que la integran. De ahí que no pue
brantamiento, éste sí mayor, porque el ar- da sostenerse que la tutela de carácter pri
tículo o artículos que fijan las sanciones , vilegiado establecida por el artículo 6Q de la 
para cada delito son normas especiales, de ley 51 de 1940 en favor exclusivo de las coo
obligada aplicación a un caso concreto y de- pera ti vas cobije los actos individuales' de sus 
terminado en el proceso penal. Y con aquel socios Y menos que las entidades de que se 
procedimiento, que pretende salvar pautas trata tengan la representación en el juicio
generales de la ley no se libra ésta, en lo que de sus miembros en tales casos, porque esta 
tiene de más intocable y, de contera, se afee- representación no puede surgir más que de 
ta el derecho del procesado, cuya situación una convención .o del precepto de una ley 
resulta inesperadamente agravada porque al expresa, que no existe. (Negocios Generales, 
reo, en cuanto a penas privativas de la líber- septiembre 15 de 1947. T. LXIII. 2053-2054. 
tad, le interesa casi exclusivamente la can- 251, 2~ 
tidad más que la calidad. La interdicción del 
ejercicio de derechos y funciones públicas, 
consecuencias de las de presidio y pr.isión 
-que dejaría de imponerse al convertir en 
arresto lo que la ley manda que sea pri
sión- esa accesoria, por más que sea algo 
así como una ~apitis d.imhmtio y que se con-

COSA JITTZGAIDA 

-91-

Para que exista la situación jurídica de 
cosa juzgada se necesita que la nueva de.,. 
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manda tenga el mismo objeto y se funde en· 
las mismas causas que la primera y que ha
ya identidad jurídica entre las personas de 
los litigantes. Se requiere, pues, ia identidad 
de personas, cosas y acciones. (Art. 479, C. 
J;). Por causa se entiende en derecho proce
sal el motivo por el cual se demanda, "la na
rración del libelo, la relación del caso que ha 

• originado los derechos y dadó motivo a la 
reclamación . en justicia". (Cara van tes) . La 
causa ][lletendi es "el hecho jurídico" o el con
junto de ellos, en que el actor basa :su pre
tensión de ttit_ela jurídica. (Coviello). En 
derecho procesal se ha agitado una intere
sante controversia sobre la identificación de 
acciont'S, que se ha resuelto a favor de la 
acogida de los elementos que como noción 
aceptada habían venido configurando esta. 
situación jurídica espec\aL Al efecto, se ha 
afirmado que no se puede individualizar 
e~actamente el objeto del proceso COIJ. la sol~ 
individualización del conflicto de intereses 
preexistentes al proceso, sino que es preciso 
determinar además en qué asume este c.on
flicto de intereses el carácter 'de desacuerdo 
en torno a la existencia de una relación ju-. 
rídicá' (causa petendi)' y con qué providen
cia jurisdiccional pretenden las parte~ que el 
conflicto sea compuesto. (Casación Civil, fe
b~ero 24 de 1948. T. LXIII. 2057-2058. 

726, 2¡\. 

CUJES'nONAJRWS AL JUJRADO (Manera 
· como deben formularse) 

-92-

l 
digo sustantivo (Ley· 4~ de 1943, art. 28) .. 
Lo que pasa es que es distinto formular una 
pregunta clara y precisa qt'ie no se preste a 
confusiones para los jueces populares, y otra 
hacer una pregunta con varios términos idén
ticos u opuestos que no permitan contestar 
con nitidez sobre lo que se interroga o que 
dejen dudas soBre el sen,tido de la respuesta. 
(Casación Penal. Noviembre 5 de 1947. To-
r.no LXIII. 2057 -2058) .......... 830, 1"' y 2a 

o . 

CULPA (responsabilidad civil por) 

~ 93....:...... 

Respecto de la relación de causalidad en
tre la culpa y el daño, basta la causalidad 
ocasional y, en caso de multiplicidad de cau
sas, 'sólo se requiere para la existencia de la 
responsabilidad civil, la concurrencia de una 

-que pueda ser imputada a culpa de determi
nada persona, sin que sea necesario una re
ladón directa en el sentido der proximidad en 
el espacio y en el tiempo. · (Casación. Civil. 
Octubre 31 de v1947. T. LXIII. 2055-2056)). 

393, 1'~-

CULPA· (Responsabilidad civil por lheclhi.os 
culposos. -Presunción de culpabilidad) 

-94-

De conformidad eón los principios de de
recho que g~biernan la responsabilidad civil 
por hechos propios o de sus dependientes 

· que causen daño a otro, además de la culpa:, 
No es .exacto que al Jurado haya de for- y del perjuicio, ~e requiere la exist~nci'a deE 

mularse un cuestionario con preguntas se- vínculo de causalidad entre tales extremos. 
paradas para cada una de las circunstancias 

·constitutivas o modificadoras de la respon
sabilidad. Al contrario, la ley ordena que se 
haga una sola pregunta, en la cual se in
cluyan los hechos con las circunstancias 
peculiares en que se crea se hayan 'realizado, 
salvo la~ previstas en el .artículo 29 del Có-

Gaceta-3 

es decir, que el daño· sea u.na consecuencia 
de la culpa. Se requiere, pues, un hecho bá
sico cuÍpo¡;;o, de donde dimane como el efecto 
de la causa. el resultado que ha producido el 
daño. Segú_IÍ las normas de derecho probato
rio ·corresponde al d~mandante la demostra
ción tanto de la culpa a favor de la víctima, 

' . 
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lo cual equivale a invertir la carga de la apenas menester que incurra en impruden
prueba y a asig,rprle al demandado la obli- cia o negligencia, por acto u omisión, o sea 1\ 
gación de demostrar una fuerza mayor, un "en un error de conducta en el que no ha
caso fortuito o la interveci9n de un elemen- bría incurrido un individuo colocado en las' 
to extraño, para que pueda admitirse su no ;mismas circunstancias externas que el de
responsabilidad. Tal acontece con la presun- mandado". En .aquella se considera subjeti
óón de culpa consagrada en el artículo 2356 vamente la actuación del agente, lo· que vale 
del Código Civil y que se aplica a los daños decir que se aprecia en concreto y en ésta se 
ocasionados por actividades de naturaleza la compara con el tipo de buen padre de fa
peligrosa. En tales ,(!asos se invierte la car- milia, o sea, que se aprecia i:rrn. aostracto. La 
ga de la prueba; al demandante sólo le basta no ·existencia de la última implica necesa
:probar que el daño se causó por una de tales riamente la de la primera. (Casación Civil. 
-actividades para que el demandado quede Febrero 20 de 1948. T. LXIII. ~W57-2058). 
bajo el dominio de la presunción de culpa y 699, P 
solamente puede exonerarse de la obligación 
de indemnizar demostrando una fuerza ma
yor, un caso fortuito o la intervención de un 
elemento extraño. Tal presunción de culpa se 
hace extensiva a las entidades de derecho 
público, Nación, Departamento. y Municipio 
por los actos de sus agentes en perjuicio de 
terceros, con fundamento en lo establecido 
en los artícuk>s 2341 y 2347 del Código Ci
vil. Mas de acuerdo .con la jurisprudencia de 
la Corte la presunción de culp_a consagrada 
en el artículo 2356 del C. C. obra en favot· 
de la víctima pasiva 'de un siniestro ocasio
nado por actividades de naturaleza peligro
sa, pero no tiene lugar cuando quien deman
da es precisamente la persona que ejercitó 
directamente la actividad peligrosa y repre
sentaba a la entidad demandada, y causó el 
daño. (Negocios Generales. Noviembre 29 
de 1947. T. LXIII. 2055-2056) .. 537, 1~ y 2a 

CULJP A JDEUC'll'UAl. Y CUASlllDEUC'll'UAl. 

-95-

La culpa delictual y la cuasidelictual son 
de naturaleza diferente. Para que la primera 
exista es, en resumen, indispensable que el 
demandado haya deseado verdaderamente 
que se realice el perjuicio y haya obrado con 
ese propósito. Para que se dé la segunda es 

-¡lD-

DAÑOS A 'll'EIRCEIROS 

-96-

' É1 artículo 235o del c. c. se refiere a da-
: :Q.os á terceros._ Cua.ndo tal disposición ex

presa que el dueño de un edificio es respon
sable de los perjuicios que ocasione su rui
na, se está refiriendo indudablemente a los 
daños que a otras personas disti:vtas ·del pro
pietario se infieran por es~a causa. Mal pue
de entenderse que el legislador quiso decir 
gue el dueño es responsable consigo mismo 
de los daños que sufra por sus actos. (Ca
sación Civil. Febrero 24 de 1948. T. LXIII. 
2057-2058) ...................... 727, 1~ 

DECIRE'll'O N• 928 DE 1943 (Acll]sadlo como 
inexeqUllible e:rrn. sMs aJrtúcUlllos 1Q y 7Q) 

-97-

El Decreto acusado fue sustit1,1ído por el 
2004 de 17 de junio de 1947, y el artículo 7o 
del Decreto demandado fue derogado por 
mandato del artículo 1Q· del Decreto número 
2010 de 1945. Y como ha sido constante ju
risprudencia -de la Corte el inhibirse de co-



nocer de las demandas de inexequibilidad 
cuando ellas recaen sobre actos que han sido 
derogados, pues es obvia la sustracción de 
materia para decidir sobre ellos? la Corte 
Plena debe decidir en consecuencia · abste
niéndose de decidir la demanda. de inexequi
bilidad presentada. (Sala Plena. Septiembre 
3 de 194 7. T. LXIII. 2053-2054) ....... 2, 2a . . -
lDilECIRJE'I'O. 0750 lDilE 1947 (Acusado como 
irrnconstitucional errn varios de sus artículos) 

- i 
-98 

A lo dicho ya sobre la acusación de los 
artículos citados, distintos del 41 y 42 del 
Decreto- acusado, dic'e ahora la Corte sobre 
estos últimos que no es la calidad de dispo
siciones de mero trámite lo que les puede 
acarrear a los artículos 4_1 y 42 la tacha de 
inconstitucio~alidad. .Lo que hay es que si 
el Gobierno quiso hacer uso de las faculta
des conferidas en la ley 27 de 1946 y en el 
artículo 12 de la ley 60 de 1946, como lo dice 
el preámbulo del Decreto, 9-e tales faculta
des se salió y,1 dictó reglas de derecho rela
cionadas con materias distintas de las que el 

1 estatuto de las autodzaciones le señaló de 
modo preciso. Vistos' los artículos 41 yA2 en · 
frente de las normas establecidas en las le
yes 27 ·y 60 de 1946, se advierte que no en
cajan dentro de tales normas y merecen la 
misma tacha que indujo a 1~ Corte a hacer 
la declaración de inconstitucionalidad de los 
nombrados en el fallo de fecha 15 de no
viembre. (Sala Plena. Noviembre 28 de 1947. 
T. LXIII. 2055-2056) ...... 332, 2~ y 333, P 

lDilECIRETO 0750 lDilE 1947 (Acusado como 
inexequible ·en varios de sus arHculos) 

-99-

(Sala Plena. Noviembre 15 de 1947. To-
mo LXIII. 2055-2Ó56) ................ 326 

.Jf1IJI!lll!Cll.A\JI.. 983 

DECRETOS LEYES (Normas a las cuales 
· debe ceñirse el Gobierno en su expedición) 

- 100 --,... 

Los actos por medio de ~s cuales el Go
bierno hace uso de su potestad de dictar las 
normas en reemplazo del Congreso deben ce
ñirse estri~tamente a .los preceptÓs constitu
cionales por un doble aspecto; desde el pun
to de· vista de contenido material: porque 
aquellos actos -depominados decretos ex
traordinarios o decretos-leyes- no pueden 
referirse- a materias distintas de las señala
das en el estatuto de las .autorizaciones; y 
porque igualmente, y como todo ordenamien
to obligatorio en derecho, debe estar sujeto 
al régimen de la superlegalidad, vale decir 
que sus prescripciones quedan gobernadas 
en cuanto a su eficacia jurídica por los man
datos superiores de la Constitución Nacio
nal. .En el primer caso -provisión · del de
creto fuera de la órbita de las autorizacio
nes- sobreviene un qJebranto a los precep
tos constitucionales porque entonces obra el 
Gobierno sin competencia y, por consiguien
te, su acto es sancionable con la inexequibi-

. lidad. Es lo que ocurre con el decreto 0750~ 
el cual contiene un cuerpo de disposiciones 
reglamentarias de las licencias de especiali
dades farm,a'céuticas y otros productos, que 
son por· completo extrañas a las 'leyes de au
torizaciones 27 y 60 de 1946, y, por· consi
guiente, dictados por él Ejecutivo .sin com
petencia constitucional para ello. En conse
cuencia, son inexequibles los artíCulos del 
Decreto acusado. (Sala Plena. Noviembre 15 
de 1947 . .T. XLIII. 2055-2056) ... 330', P y 2') 

DEUTOS· (Algunos de los hechos sanciona
dos por la Ley 48 de 193,6 con· delitos y no 

contravenCiones) 

-1010 

La ley 48 de 1936 en sus puntos esenciales 
se funda en el Decreto-ley N9 1863 de 1926. 



Sus normas se encaminan principalmente a 
reprimir estados antisociales y de peligrosi
dad, pero no por esto, se puede afirmar que 
todos los hechos por ella sancionados son 
constitutivos de. estados antisociales. Exis
ten disposiciones que en forma expresa se
ñalan los hechos que no tienen el carácter 
de contravenciones sino de delitos; la cir
cunstancia de que esas infracciones de la ley 
penal estén contenidas en el Decreto no les 
quita el carácter de delitos :(Jara convertirlos 
en simples contravenciones. 

litar, o un civil al servicio de las fuerzas mi
litares; 

b) Que se viole la ley penal militar; 
e) Que en el sitio donde se cometa la in

fracción s<e' hallen establecidas o achierru fuer
zas militares, y 

d) Que el delito se cometa eon ocasión del 
servicio militar o por fun~iones inherentes a 
su. cargo. (Casación .Penal. Auto. Febrero 
27 de 1947. T. LXIII. 2053-2054) .... 128, 1'-' 

DEUTOS DE JRESPONSAJB.TILTIDAD {!Re
I!J11llisitos necesarios Jlllara 1!J11lle se corrufigunre 

urrua de estas irrufracciorrues) 

-103-

El artículo 2o del Decreto-ley, en sus nu
merales 1Q, 2Q, 3o y 49 da el calificativo de 
rateros a las personas que hubiE1ran sufrido 
tres o más condenas de policía p~r delitos 
contra la propiedad, por hurtos o robos co-

Los delitos oficiales o de responsabilidad 
metidos en c¡:¡,sas, habitaciones, almacenes o 
tiendas. son los que se cometen por los funS!ionarios 

públicos, por razón o por motivo de fundo-
Los hechos sancionados en virtud de estas nes inherentes al cargo que desmpeñan, en 

disposiciones son verdadéros delitos y éstos tanto que, los delitos comuneS' son los que 
no pierden su entidad aunque la sentencia se realizan sin tener en ·cuenta-para nada
que los reconoce y declara haya sido dictáda la calidad de empleado o las ll.tribu"Ciones de 
por un funcionario de policía en desarrollo las cuales se halla investido; en estos casos, 
·de las normas del Decreto-ley, porque tanto el delito se configura por la simple violación 
en la vigencia de los códigos anteriores como de la norma legal, en tanto que, en los otros, 
en los actuales, la policía tiene competencia . la infracción penal se caracteriza por la vio
para conocer de los delitos contra la propie- !ación de la ley condicionada a la cabalidad 
dad, Y esos fallos por reprimir delitos deben de la persona-empleado público-y al ejer
tenerse en cuen.ta para efecto de 

1 

computar cicio de funciones derivad~.s de dicho cargo. 
las reinoidencias. (Casación Penal. Junio 24 ' La consideración abstracta del delito como 
de 1947. T. LXIII. 2057-2058) .. 757, 1"' y 2lj. entidad jurídica independiente del agente 

DELRTO MHU'li'A!R 

-102-

Examinando la Corte Jo dispuesto por los 
artículos 170 de la Constitución Nacional y 
14,0 de la Ley 3a de 1945 afirmó que eran re
quisitos esenciales para tomar un acto ilíci
to como infracción , de carácter militar, los 
siguientes : 

a) Que la violación la lleve a cabo un mi-

activo del mismo, no es lo que configura 
propiamente el delito de responsabilidad, es 
larelación y valoración conjunta de esos ele
mentos -delito y persona revestida de fun
ciones públicas- ·la que en cada caso con
creto dete~mi~a el delito oficial. En tratán
dose de cargos de responsabilidad la ley pe
nal no puede violarse sino por la persona que 
ejerce determinadas fünciones. y a pesar de 
que la infracción propiamente no esté tipifi
cada en las disposiciones penales que repri
men los delitos de responsabilidad, el hecho 



¡. 

cae dentro de esa escala por consideración 
especial de la persona -funcionario públi
co- que lo ejecuta y a quien la ley lo ha re
vestido de un fuero especial. (Casación Pe
nal. Auto. Agosto 19 de 1947. Tomo LXIII. 
2057-2058) ...................... -.. 785, 1¡¡. 

985 

DEMOIRAS (Cuándo configurall.U delito la 
omisión o el retardo) 

- 106-. 

.. N o porque simplemente omita un func~o
nario, retarde o rehuse la ejecución de un 
acto, se está ya en posibilidad de afirmar 

DEMANDA (Presentación de la dernrurulla ell.U 
los juicios ordinarios sobre petróneos)· 

-104 ~ 

No es. irf'diferente la manera como deba 
presentarse una demanda para que en juicio 
ordinario se decida respecto a la propiedad 
del petróleo cuando :se controvierte entre un 
particular y el Estado. Las leyes 37 de 1931 

· que se ha hecho aéreedor a las sanciones que 
establece el artículo 172 del Código Penal. · 
Es necesario que ese acto sea uno de aqqe
llos a que "legalmente"· esté obligado el. fun
cionario remiso. (Casación· Penal. Auto. Oc
tubr~ 23 de 1947. T. LXIII. 205.7-?058). 

y 160 de 1936 establecen un sistema que se- f 

ñala.la oportunidad en que pueden iniciarse 
tales juicíos; hay la caducidad de la acción 
que se produce al transcurrir 'el término de 
dos .años allí fijado. (Negocios Generales. 
Auto. Febrero 19 de 1948. T. LXIII. 2057-
2058) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . . 926, p 

DJEMANDA (Requisitos .dé Iá de casaciónu) 

- 105-. 

Si el objeto o fin primordial del recurso 
de casación es promover un nuevo examen 
desde el punto de vista jurídico entre la sen
tencia y la 'ley, es natural que para que sea· 
procedente ~se estudio, las causales de casa
ción que 'se inv6can se ·ajusten a las pres
cripciones legales, pues no basta invocarlas 
cuando por otra parte no se las fullda; por
que en e-se supuesto la demanda ad~lece de 
-un defecto sustancial que consiste en la. fal
ta de demostración en forma clara y preci
sa de los fundamentos que sirven. de· base a 
la causal invocada .. (Casación Penal. Mayo 
27 de 1947. T. LXIII. 2053-2054) 192, ta y '2'-' 

818, 1=~ 

DENUNC][AN'JL'E (No es parte en el proceso 
pell.Uai. A qué· se limita su interven_ción en en 

~ismo). 

-107-

(V:éase "Cambio de radicación de un pro
ceso. Quién puede pedirla", en el número 26 
de este btdic.e) . 

DENUNC:W 

-108-

El desarrollo de ,una investigación crimi
nal no puede llevarse a efecto sino mediante 
el supuesto de que se hubiera cometido una 
infracción de la_ ley penal. El denuncio se 
subordina al principio de la existencia del 
delito que _es la base de la investigación, y 
el con,ocimiento de un hecho que posible
me:PJ.te que~ranta el orden social puede ser 
oficial .O privado; oficial, cuando es Un fun-

·> 
cionario el que por cualquier medio sabe o 
tiene conocimiento de que se violó la ley, y 
privado, cuando el hecho es conocido por 
cualquier habitante del territorio colombia
no mayor de veintiún años. En ambos casos 
-fuera de las excepciones establecidas por 



la ley- existe la obligación de denunciarlos 
para que las autoridades adelanten la res- · 
pectiva investigación a fin de comprobar los 
hechos e imponer a su autor_ la corespon
diente sanción. 
· Pero la investigación no puede adelantar

se con perjuicio manifiesto de ios presuntos 
sindicados, cuando el denunciante no hace 
ninguna imputáción clara y expresa, contra 
aquellos que supone posibles infractores de 
la ley penal. En estos casos es necesario dar 
aplicación a lo dispuesto en el artículo 153 
del Código de Procedimiento Penal por au
sencia de un cargo que constituya delito. 
(Casación Penal. Auto. Junio 11 de 1947. 
T. LXIII. 2057-2058). _. ......... 741, 1"' y 2'~-

IDEJRECJH!O IDE IDEJFENSA (Se declaran 
exequnibies los ariícunllos 365 y 433 del C. de. 

JP. JP. y el artícunio 113 del C. JP.) . 

-109-

No implican los preceptos legales tacha
dos por el demandante de inconstitucionali-, 
dad la existencia,de un~ denegación de oír al 
acusado. Tiene éste, en efecto, facultad de 
presentarse oportunamente ante los corres
pondientes funcionarios públicos a dar sus 
explicaciones y ,a comprobar sus .descargos. 
Obedecen, por lo demás, los mandatos de los 
preceptos legales acusados a necesidades 
manifiestas de hecho, que de no ser tenidas 
en cuenta conducirían en la práctica a hac~r 
nugatorio el ejercicio de la justicia represi
va, la cuai por su interés social y público 
tiene su ·entraña en la Constitución misma. 
Y así que el artículo 26 de la Carta debe ser 
interpretado y aplicado en forma armónica 
con los demás principicios que en aquella go
biernan y sin menoscabo en todo caso de 
éstos. Se comprende,. por lo que se deja ex
puesto, que hay lugar a declarar exequibles 
las disposiciones legales a las cuales se ha 
venido haciendo referencia. 

En cuanto a la acusación de inexequibili
dad del artículo 113 de la Ley 95 de 1936 o 
Código Penal, acoge la Corte el concepto del 
señor Procurador General de la N ación, el 
cual, entre otras cosas, dice lo siguiente: 
,;Que el señalamiento de un término poste-. . 

rior al cumplimiento de la pena principal, 
dentro del cual no puede pedir (el condena
do) lá, rehabilitación, implique en realidad 
una prolongación de esa pena principal, no 
significa que eso sea violatorio de la Carta, 
pues es la ley misma la que lo hace; a lo su
'mo ello· podría ser objeto de discusión sobre 
lo técnico o "antitécnico de una .)disposición 
semejante, pero en ningún caso puede afir
marse que sea inconstitucional". Por otra 
parte, agrega la Corte, la tacha de inconsti
tucionalidad de la disposición en su inciso 
29, que es el que se refiere al caso de pena 
principal, sólo le fue posible fundarla al de
-mandante en la razón de que contraría, a su 
juicio, el artículo 58 del Código Penal (Ley 
95 de 1936) y es obvio que perteneciendo la 
disposición acusada a la misma ley a que 
pertenece el precepto que se dice contrariar, 
no sólo no origina ello un motivo de incons
titucionalidad, sino que aun en el supuesto 
de que esos preceptos fueran contradicto
rios, el llamado a prevalecer . es precisamen
te el acusado, por cuanto, perteneciendo am
bos a un mismo· Código hay lugar a aplicar 
el artículo 5o de la Ley 57 de 1887. Y en lo 
atinente al caso de la pena accesoria, y por 

~.uanto el Constituyente no ha señalado el 
perí'odo de tiempo para la rehabilitación de 
la ciudadanía, aparece de manera incontro
vertible que corresponde a la competencia 
constitucional del legislador fijar por medio 
de leyes el término respectivo. Razón ésta 
que ha de considerarse ·operante también 
para el caso, antes mencionado, de pérdida 
de los derechos de ciudadanía ev. calidad de 
pena principal. Y es quen en el fondo la dis
posición constitucional faculta al legislador 
para imponer la pérdida de la ciudadanía, y, 
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como ésta necesariamente debe tener alguna 
duración . en el tiempo, puestp que la propia 
disposición constitucional, merced al recono
cimiento de la posibilidad de la rehabilita
ción, le quita el carácter dé obligada perpe
tuidad, ' lógicamente es el legislador el lla
mado a fijar ese término de duración y en 
todo caso el momento del restablecimiento 
del penado a su condición de ci1,1dadano. (Sala 
Plena. Febrero 4 de '1948. T. LXIII. 2057-
2058) .... ~ ............... 611, 2a y 612, i~ 

DlEJRJECHO UTKGWSO 

-110-

se a la expresión -derecho litigioso ~ su 
sentido obvio y natural. Pero así como, en 
opinión d~ la Corte, puede concebirse el de
recho con carácter de litigioso aun antes de 
que se haya trabado la querella jurisdiccio-. 
nal y la cesión que sé haga vincular jurÍdi
camente a las partes, no pasa lo mismo con 
respecto a la persona del deudor cedido. En 
relación con éste el pacto de cesión no pro
duce efectos sino después d~ que se haya 
nqtificado la demanda judicial; pues .desde 
ese momento nace para él la facultad de• am-

. pararse con el retracto litigioso· que regla
mentan los artículos 1971 y 1972 del Código 
Civil. (Negocios Generales. Septiembre 29 
de 1947. T. LXIII. 2055-2056) ....... 468, 2"'· 

La Sala estima que para que un derecho 
tenga la ·calidad de litigioso basta que sea ~ 
controvertido en todo o en parte, aun sin 
que sobre él se haya promovido jurisdiccio
nalmt:mte 1.m pleito mediante ,e} ·ejercicio de 
la acción respectiva; y, por consiguiente, el 
titular de ese derecho puede cederlo por ven-

DlESIS~IMlENTO (de un recurso) 

-111-

El desistimiento como acto. procesal obe-· 
de'ce' o se subordina al principio dispositivo 

. ta. o permutación a otra persona, entendién
dose como tal operación el traspaso del even
to incie~o de la litis, conforme a las propias 
expresiones· del Código . (artículo 1969, C, 
C.). Una cesión en tales condiciones obliga 
plenamente -a juicio de la Corte- a la~ 
personas que en ella intervienen, o sea, al 
cedente y al cesionario. Otra cosa es que la 
disposición citada haya previsto en su últi
mo inciso lo que debe entenderse por dere
cho litigioso "para los efectos de los artícu
los siguientes", los cuales se .refieren al tí
tulo de la adquisición del derecho, a la per
sonería del demandante en el juicio y a la 

) regulación de la facultad de retracto que co
rresponde al deudor cedido. pe· donde se des
prende que, si para los fines mencionados el 
derecho se tiene por litigioso desde que se 
notifica judicialmente la demanda, e~ lógico 
que para objetos distintos -que: son todos. 
los demás no expresados en la ley- no cabe 
ni se aplica la misma.limitación y debe dar-

· de que gozan las partes para proseguir o 
determi:r,tar el juicio, y si por otra.. parte, el 
procesado es la única persona a quien afec
ta el resultado favorable o desfavorable del 
recurso, es lógico que, dentro de la libre dis
posición de sus derechos, esté la facultad para 
desistir de la apelación y aceptar en su in
tegridad las conclusiones ·d.e la providencia 
contra la .cual se interpuso el Tecursó. (Ca
sación Penal. Auto. Noviembre 18 de 1947. 
T. LXIII. 2057-2058) .............. 835, 2~~> 

DlESIS':ñ'IMIJEN'JrO (de ·un recurso) 

-112-

-El desistimiento de un recu;rso puede lle-
varse a efecto en cualquier estado del juicio, 
y para que. sea. procedente debe reunir los• 
requisitos legales. Cuando la solicitud se 
hace por intermedio de apoderado o de de
fensor, 'estos maooatarios deben tene'r auto-
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rización especial para ello, porque de lo con
trario, su petición no produce ningún efecto 
por prohibición expres.a de la ley. Pero si el 
-desistimiento se hace por una de las partes 
interesadas en los resultados o consecuen
·cias del juicio o proceso, la entidad ante 
quien se haga la petición debe decretarlo. 

El desistimiento del recurso para que la 
Corte se abstenga de revisar o estudiar la 
sentencia que por medio de dicho recurso se 
trata de imputar, necesariamente, implica 
abandono o renuncia del derecho que la ley 
otorga en beneficio exclusivo de las partes 
interesadas. Si el procesado --parte en el 
proceso penal- a quien. afecta de manera 
directa el resultado favorable o desfavora
ble d~l recurso, es la persona que desiste, es 
lógico que, dentro de la libre disposición de 
sus derechos, esté la facultad o poder para 
desistir del recurso de casación y como con
secuencia de ello aceptar en su integridad 
las conclusiones de la providencia contrá la 
cual interpuso el recurso. 

Si el memorial de desistimiento llena for
malidades legales, el funcionario <;>, entidad 
que tiene jurisdicción para revisar la pro
videncia contra la cual se' ha interpuesto el 
recurso, es el competente para resolver so
bre la solicitud del desistimiento. (Casación 
Penal. Auto. Mayo 6 de 1947. Tomo LXIII. 
2053-2054) ................... 163, 1 ~ y 2a 

DlE§liS'll'J[MITlEN1'0 ( «lle um recmrso) 

-113-

"El desistimiento de un recurso -ha di
cho la Corte- puede llevarse a efecto en 
cualquier estado del juicio, y pa¡ra que sea 
procedente debe reunir los requisitos lega
les. ·cuando la solicitud se hace por interme
dio de apoderado o defensor, estos manda
tarios deben tener autorización especial para 
ello, porque de lo. contrario, su petición no 
produce ningún efecto por prohibición ex-

presa de la ley. Pero si el desistimiento se 
. hace por una de las partes interesadas en los 
resultados o· consecuencias del juicio o pro
ceso, la entidad ante quien se haga la peti-
ción debe decretarlo. · 

"El desistimiento del recurso para que la 
Corte se abstenga de revisar o estudiar la 
sentencia que por medio de dicho recurso se 
trata de impugnar, necesariamente, implica 
abandono o renuncia del derecho que la ley 
otorga en beneficio exclusivo de las partes 
interesadas. Si el procesado -parte en el 
proceso penal- a quien afecta de manera 

· directa el resultado favorable o desfavorable 
del recurso, es lá persona que desiste, es ló
gico que, dentro de la libre disposición de 
sus derechos, esté la facultad o poder para' 
desistir del recurso de casación y como con
secuencia de ello aceptar en su integridad 
las conclusiones de la providencia contra la 
cual interpuso el recurso';. (Casación Penal. 
Auto. Julio 22 de 1947. T. LXIII. 2057-2058) 
' 776, 2~ 

DE1'ENCITON AJRBIT'D'JRAJ!UA (CUllált1li!llo se 
conúigura este i!llelito) 

-114-

Cuando un funcionario público decida, con 
basé en las funciones que le han sido otor- · 
gadas, privar de la libertad a una persona, 
sin fundamento legal, esto es, caprichosa o 
arbitrariamente~ dando pábulo a una simple 
animadversión personal, a un interés venal, 
o a pes~r de obrar de acuerdo con el dere
cho y teniendo fundamentos suficientes para 
ello, olvida las fÓrmalidades legales, siempre 
estará vulnerando el bien jurídico ae la li
bertad personal, es decir, cometerá el delito 
de detención ·arbitraria. Es necesario acla
rar que la locución "detención arbitraria" 
que le dio el legislador, a esta infracción se 
refiere al hecho material de aprehender a un 
individuo, esto es, de detenerlo, de parali-
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zarlo1 en e1 ejercicio. normal de su libertad 
de acción y movimiento; puede afirmarse 
que este hecho se envuelve siempre bajo el 
fenómeno de la captura. Con est~ hecho ma
terial se consuma la. acción delictuosa; y no 
importa que él tenga como fin detener pro
visionalmente dentro de un proceso penal o, 
capturar para los fines ·de los artículos 346, 
379 y 384 del Código "de Procedimiento Pe
nal, o el de imponer una pena de ar:festo, de 
las que han sido deferidas a los funciona
rios administrativos, o el de sancionar con 
pena de prisi6n, como puede hacerlo un fun
cionario judicial. En estos casos, si se llenan 
los tre~ elementos del artículo 295 del Códi
go Penal, se tendrá perfeccionado el delito 
de detención · arbitraria. (Casación Penal. 
Auto. Septiembre 12 de 1947. Tom'o LXIII. 
2055-2056) .... , .......... 447, 2'-' y 448, la 

· DOM:D:CKUO 

un mismo individuo, circunstancias consti-' 
tutivas de domicilio civil, se entenderá que 
en todas ellas lo tiene". 

·e) Que el precepto en parte transcrito 
(artículo 83, C. C.) . agrega: "Pero si se tra
ta de casos que dicen relación especial a una 
de dichas secciones exclusivamente, ella sola,. 

·será para tales casos el domicilio civil del 
individuo". (Negocios Generales. Auto. Ju
nio 30 de 1947. T. LXIII. 2055-2056),-

462, 1~ y 23 

lDOMKCllL:D:O (lEI actor. no está obhgado a 
suministrar la prueba de su domicilio o 

vecindad) 

-116 ~ 

Considera la Corte que no se desprende 
de los textos ppsitivos que ·rigen la m~teria, 
especialmente del artículo 205 del Código . / . 
Judicial, la obligación de los actores de dar 

-115-
·la prueba de su d.omicilio, pues esta norma, 

~ en la cual se indican los elementos constitu-
r 

Si la parte demandada objeta la existen
cia de un domicilio· del actor para efectos 
de la fijación de la competencia jurisdiccio" 
nal, por ejemplo, corresponde a esa parte 
demandada presentar la prueba correspon
diente a fin· de que pueda aceptarse por el 
juez la existencia de un domicilio para el 
demandante que sea diverso del que éste ' 
hubo de afirmar én la demanda misma. 
. Si se analiza la noción de domicilio, tal 
•como la instituye y reglamenta el Título 1 Q 

del Libro 1 o del Código Civil, se pued~ con
duír lo ~iguiente: 

a) Que el domicilio es por su naturaleza 
misma mudable (arts. 81 y 82 del c. e:). 

b) Que, en· oposición a lo que ocurre en 
otros países, en Colombia una persona dada 
puede tener más de un domicilio y ya que el 
artículo 83 del CódigÓ citado es concluyente 
en cuanto estatuye que "cuando ócurran en 
varias secciones territoriales, con respecto a 

ti'vbs de la petición con que un juicio se ini
cia, apenas establece que 'el escrito corres
pondiente deberá contener la .vecindad o re
sidencia de las partes si es conocida o la afir
mación ~e que se ignora, con protesta de no 
faltar .a ·la verdad . .7 Y por su parte ·el artículo 
593 de' la misma obra preceptua que son los 
hechos conducentes de la demanda y de la 

. ' defensa los que deben aparecer demostrados 
en forma plena; d.e donde surge que si es 
impugnada la vecindad del actor correspon-· 
de a la parte demandada presentar la prue
ba del caso fonforme lo sostiene la' providen:... 
cia del sustanciador. (Negocios Generales. 
Auto. Diciembre 10 de 1947. T. LXIII. 2055-
2056) .... ·.· ................. :543, p y 2(\ 

lDOMIN:D:O (acciones de) 

- 117.-

Que se haya pedido o dejado de pedir en 
la demanda la calificación de la fe de los po-
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o 
seedores es cosa de ninguna importancia en la entidad colectiva del Estado, el principio 
las acciones de dominio, porque debiéndose en mención vino a quedar reemplazado por 
decidir legalmente en ellas sobre las presta- otro expresivo del dominio del. subsuelo por 
ciones mutuas a que da lugar la reivindica- parte del Estado; dicho concepto informaba 
ción, la materia de la buena o mala fe que la legislación minera de la metrópoli espa
corresponda al poseedor venCido es cuestión ñola en el momento de la liberación ameri
de la naturaleza del fallo porque ella deter- .cana y fue reco~ido por nuestra organiza-

.:·mina el alcance y contenido de las presta- ción legislativa según el artículo 188 de la 
ciones recíprocas de que trata el capítulo '4Q, Constitución de 1821. Con ligeras modifica
del título 12 del libro 2Q del Código Civil. · ciones subsiste actualmente el mismo espí
(Casación Civil. Octubre 2 de 1947. Tomo · ritu que reserva para el Estado los princi-
LXIII. 2053-2(:}54) .................. 48, 1e. pales atributos y proventos de la minería, y 

IDOMl!Nl!O IDJE Ml!NAS (Calt"acterísticas ju
Jdi!llicas es]lllecia]es de este derecho) 

-118-

En nuestro derecho la pretensión de pro
piedad particular sobre las minas no se con
figura sobre las mismas bases que el domi
nio sobre el resto de los bienes susceptibles 
de apropiación; aquélla se instituye con fi
nes de utilidad general representada· por el 
Estado; éste, ante la imposibilidad de explo
tar por sí mismo los minerales, . para prove
cho común confía tal labor a los particula
res a quienes recompensa reconociéndoles 
sobre las mismas diversas clases de dere
chos, precarios todos, sujeto el más estable 
a eventos resolutorios previstos en interés 
del Estado y que sólo guarda semejanza, 
pero en caso alguno identidad, con lo que· en 
derecho civil se llama dominio. En esta oi·
denación nuestra ley apenas encauza la he
rencia conceptual recibida al respecto de la 
Corona Española; ésta desde las Ordenan
zas de Felipe Il, quien las proiil'ulgó en San 
Lorenzo el 22 de agosto de 1584, y que for
man la ley 41¡., título 18 de la Novísima Re
copilación partía del principio · regalista y 
declaraba las minas 'de propiedad del Sobe
rano; cuando por la evolución política que 
en España, como en el resto del mundo, se 
sustituyó al monarca de derecho divino por 

es así como en Colombia pertenecen a la Na
ción gran parte de los minerales, unos en 
dominio eminente, y otros como biéhes pa
trimoniales. De esto se deduce muy clara
mente que si en el ejercicio de todos los de
rechos ha de proceder el titular teniendo en 
cuenta que su propio interés cede al públic(} 
o .general, en materia de l!linas tal idea pri
má eminentemente porque las reservas a fa-. 

· vor del Estado, ya como entidad de derecho· 
público o de derecho privado, no hallan su 
origen en el beneficio egoísta de su patrimo
nio fiscal o civil sino en la necesidad de 
mantenerlas para impulsar la actividad de· 
una industria cuyos beneficios redundan en 
la pública y general utilidad; pero es obvio 
que erservicio de estos ·fines excluye la pO-· 
sibilidad de asignar a la ley minera una her
menéutica cuya aplicaciÓn permita que las. 
gestiones individuales dilaten o entorpezcan 
la rápida ejecuc.ión de lag operaciones jurí-· 
dicas previstas por el derecho positivo como· 
instrumentos del fin que se deja indicado. 
(Casación Civil. Septiembre 15 de 1947. T .. 
LXIII. 2053-2054) ................. . 10, 2•1-\ 

-E-

JEMBJRJIAGUJEZ: 

-119-

La embriaguez común u ordinaria se ca
racteriza por 'tres grados dif~rentes.: perío-



GACJE'll'A JTUJ][]IllCllAJL 991 

· do de excitación- en que predomina el estado 
eufórico, con exuberancia de alegría y joco
sidad; período de depresión que se determi
na por una ·especie. de ataxia física e inte
lectual, depresión, tristeza, decaimiento, tem
blor y titubeo, expresión lenta, difusa, e . 
ideas confusas; y período de sueño comato
so que sigue a la depresión que se manifies
ta por un sueño largo y profundo- acompa
ñado de sudores profusos y el "coma" o sea 
cuando el alcohol ha dominado al individuo 
completamente. 

La embriaguez patológica se· produce .. en 
individuos tarados o debilitados por el- an
cestro patológico y en sus reacciones, se ma
nifiesta con toda la brútalidad porque su 
mente no está en condiciones ·de ponerse a 
tono con ~l mundo exterior .. "La embriaguez 
patológica no se presenta sino en los tara
dos, temperamentof? enfermos y nerviosos. 
No se emborrach.a patológicamente el que· 
quiere sino el que pu~de". 

Establecida la diferencia entre la embria-
., guez que se produce en indiv~duos normales, 

y la embriaguez patológica que~opera en p~r
sonas taradas, . en las ·cuales eí alcohol, en 
pequeñas o grandes cantidades, . no es sino 
un medio o vehículo para que explosione 
una individualidad enferma y se revele la: 
peligrosidad del delincuente; no parece acer
tado darle "más importancia a la ·circuns
tancia referente a la embriaguez aguda, que 
a las causas biológicas y constitucionales 
que actuaron principalmente en la dinámica 
criminosa del delincuente" .. (Casación. Penal. 
Septiembre 9 de 1947. T. LXIII. 2057-2058 .. 

. . • . 795,· 2a Y 796, 1~ 

EMJBIRllAGUEZ (No es excusa de la 
responsabilidad) 

-120-

La embriaguez no es excusa de la respon
sabilidad, porque, en sentir de los comenta-

dores de la escuela positiv·a, es apenas la 
causa ocasional reveladora de las inclinacio
nes an.tisociales del infractor cuando éste 
llega a ·quebrantar la ley. (Casación Penal. 
Mayo 23 _de 1947. T. LXIII. 2053-2054). 

. 187, 2~ 

EMPJLEAJDOS PU:Jtlü:COS (Su situacjón ju
rídica en orden a prestaciones sociales) 

-121-

Entre un municipio y los empleados pú
blicos ·no existe contrato·de trabajo, ya que 
las funciones de éstos emanan de la ley y 
no de un acuerdo de voluntades entre las par
tes. (Negocios Generales. Auto. Noviembre 
29 de 1947. T. LXIII. 2055-2056) .... 523, 1~ 

ERROIR (!Requisitos para que exima 
de responsabilidad) 

-122-

Los requisitos que la ley establece para 
. la exención de responsabilidad determinada 
por error, son: el de que éste se cometa con 
plena buena fe; que el error sea esencial en 
la ªprecüició'n de los hechos o en las normas 
de derecho; que este error esencial se come
ta sin negligencia' de la parte acusada. Para 
que el error de hecho o de derecho sea esen
cial, es indispensable que afecte la sustancia 
misma de los hechos o del derecho, es decir, 
que la falsa valorización de los hechos des
truya la naturaleza misma del acto que se 
trata de demostrar, o que la interpretación 
de las normas de derecho lleven a la conclu
siótf de la inaplicabilidad de la disposición 
violada; pero no basta la simple apreciación 
de los hechos o del derecho en forma errada: 
es necesario que el error no sea proveniente 
de negligencia imputable a su autor. 

La negligencia puede consistir en el des
cuido u omisión, olvido o inadvertencia, o 
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falta de atención en el estudio de los proble
mas que debe resolver el funcionario en cum
plimiento de los deberes de su cargo, y cuan
do alguna de estas circunstancias concurra 
a la integración del acto, l¡iien sea en cuanto 
al hecho o en cuanto .al derecho, el agente 
humano no está exento de responsabilidad, 
porque la negligencia de que habla la ley es 
imputable al actor. (Casación Penal. Auto. 
Octubre 23 de 1947. T. LXIII. 2057-2058). 

823, 1:¡. Y 2a 

JEJRJROJR (CUllárrudo coMtitUllye vicio 4Jie] 
conserrutimierruto) 

-123-

La palabra consentimiento viene del latín 
serruti:re CUllm, sentir con otro. Sugiere la idea 
de varias voluntades encaminadas a produ
cir un acuerdo. Se define: acuerdo de las 
voluntades de· las partes sobre una misma 
prestación. El consentimiento es uno de los 
elementos esenciales en los contratos. Entre 
las condiciones exigidas por el artículo 1502 
del C .. C. para que una persona se obligue a 
otra por un acto o declaración de voluntad 
está la de que "consienta ~n dicho acto o de
claración y su consentimiento no adolezca 
de vicio". 

Los vicios de que puede adolecer el con
sentimiento son aquellos de que trata el ar
tículo 1508 del Código Civil. Del error ha
blan los artículos 1510 a 1511 del mismo Có
digo. ·El error desnaturaliza los contratos. 
Para que éstos puedan efectuarse es necesa
rio, como ya se dijo, un acuerdo de volunta
des referente a determinada prestación u 
objeto, idéntico éste para todos ellos. Ac~er
do libre, resultante de un acto .razonado de 

'la voluntad de los contratantes. Si .esa ma
nifesútción volitiva ha sufrido alguna modi
ficación o se ha expresado por error, éste 
refluye sobre el objeto. y el contrato p-arti
cipa de esa modificación, error. o imperfec
ción, presentando caracteres diversos. N o 

todo error vicia el consentimiento. Nuestro 
·Código Civil determina taxativamente los 
casos en que el consentimiento queda vicia
do por error y son señalados en los artículos 
1510, 1511 y 1512. El primero de estos tex
tos se .refiere a errores sobre la naturaleza 
misma de la operación y a los relativos a la' 
existencia o identidad del objeto. El 1511 se 
refiere a las calidades sustanciales de la 
cosa; finalmente, el 1512 contempla el error 
sobre la persona. (Casación Civil. Septiem- ' 
bre 16 de 1947. T. LXIII. 2053-2054). 

16, 2~ y 17, 1~ 

L • 

JEJRJROJR ('ll'acha por tan motivo a Ulll11l dida-
men periciat: QUllé debe entenderse l!IIOJr error 

grave) 

-124-

Ya dijo la Sala que si. con pretexto de 
error grave "se aceptase en el incidente dé 
tacha discusión al rededor de las bases sub
jetivas que ca8a perito estime adecuadas 
para sacar sus conclusiones, se prejuzgaría 
sobre el fondo mismo del dictamen, antici
pándose fallo sobre aspectos propios de la 
sentencia definitivA". 

También dijcr la Sala que "el error grave 
debe ser ostensible, para lo cual debe recaer 
sobre circunstancias materiales u objetivas 
de la sujeta materia sometida a la pericia; 
como si tratándose de avaluar una casa de 
construcción antigua los peritos parten de 
la base de· ser nueva, o una hac:ienda dedi
cada al engorde y críi! de ganados la apre
cian los peritos como si estuviera dedicada, 
no a la ganadería sino a la agricultura ;· o 
una joya en cuyo justiprecio debe jugar 
principalmente el valor de. afección la esti
man los peritos como;joya común, por su va
lor comercial, etc." 

De acuerdo con el artículo 720 del C. J. el 
error grave debe aparecer ostensible y obje~ 
tivado: · 
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Un error en la cantidad no es razón para 
úna objeción de error grave en consonancia 
con las normas judiciales vigentes. (Nego
cios Generales. Auto; Septiembre 23 de 1947. 
T. LXIII. 2053-2054) ....... 264, P, 265, 1;¡. 

y 265, 2~ 

1 ' 

ES'll'ADO CKVITI... (Su prueba en un proceso 
pel!Ual) 

-125-

La prueba del estado .civil 1 no puede ser 
tan riguro_sa en lo penal como en lo civil, por 
que no se e:xige para poder contraer deter-

. minadas obligaciones o ejercitar ciertos de
rechos, sino como uri hecho ·que, por obra 
de la misina naturaleza o de las vinculacio
nes que el matrimonio apareja, impone de
beres de respeto recíproco entre los parien
tes o allegados. En el ramo penal basta,. 
pues, la certeza de ,que el autor 9e un delito 
tenía conocimiento claro y preciso del víncu
lo que lo unía con· su víctima, pues· puede 
darse por demostrado ·el parentesco por me
dios comunes, distintos "de los que exige la 

· ley civil, que no exige la ley penal. (Casa
ción Penal. Septiembre 5, de 19(17. T: LXIII. 
2055-2056) . ' .... • ... ' . . . . . . . . . . . . . . 444; p 

1 
ES'll'ADO DE NECESITDAD EN MA'rlEJRITA 

CITVKI... 

-126-

El estado de. necesidad ___:.figura no "defi
nida ni reglamentada en el ordenami~nto del 
C. Civil- supone ·que· el agente, coloGado 
ante un peligro actual y en la imposibilidad 
de evitarlo sin sacrificar o dañar un dere<?ho 
ajeno ca"!lsa, sin -embargo un perjuicio menor 
que el qu~ por este medio trató de evitar. No 

. existe entre lo·s expositores unanimidad en 
la aceptación de 1 este fenómeno como enti
dad propia del derecho civil conforme lo es 

en el derecho penal; pues al paso que algu
nos lo adoptan o consagran como factor li
berante de culpabilidad in_dependientemente 
de la fuerza mayor, en cambio otros, con ar- · 
gumentos lógicos muy· poderosos le niegan 
intransigentemente aquella pretendida auto
nomía y aun su característica de ser una es
,pecie de la fuerza mayor. 

La doctrina colombiana carece de antece
dentes sobre este particular, y la jurispru
dencia de la Corte, de un modo permanente, 
ha venido aceptando de manera exclusiva la 
exoneración en los casos de actividades pe
ligrosas mediante la demostración por el au
tor del hecho dañoso de la fuerza mayor, el 
caso fortuito o la causa extraña, dentro de 
la cual se comprende la propia culpa de la 
víctima. En realidad, carece de interés que 
la Sala: se incline por una u otra tesis de las 
enunciadas para aceptar o negar la autono
-mía del llamado estado de necesidad como 
elemento constitutivo de liberación, ni aun. 
que se detenga a coi;tsiderar si éi quedará 
más bien compren'clido dentro del concepto 
d!9 causa extraña.,. puesto "Que ninguna in
fluencia ha de tener esto en la revisión de 
la se~tencia 1:ecurrida. 

Aun admftiendo la hipótesis de que el es
tado de necesidad pudiera coexistir con la 
noción de la simple culpa y constituír una 
circunstancia justificativa de la misma, pre
ciso· se hace delimitar. su esfera de operan
cía al campo de las relaciones privadas, sin 
que sea admisible en forma alguna exten
derla a las vinculaciones que se conforman· 
entre la administraciói;t y los particulares ; y 
esto por dos motivos tan poderosos el uno 
como' el otro : es el primero que la adminis
tración, a diferencia de lo _que ocurre en las 
relaciones que vinculan a los particulares, 
no tiene la facultad de optar entre los dos 
e:xtremos que el estado de necesidad com
porta, desde luego que su actuación no se 
determina -ni aun dentro de los más rígi~
'do~ principios del Estádo de derecho- por 
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otros móviles que el de realizar los fines so
ciales que le son propios, mediante el empleo 
de métodos distintos a los. que están al al
cance de las personas de derecho privado 

'con la natural consecuencia del sacrificio de 
éste en beneficio colectivo, en caso de. con
flicto entre sí. 

El segundo motivo encuentra su razón de 
ser en la circunstancia de que la adminis
tración desarrolla siempre su actividad ma-. 
terial o jurídica bajo el estímulo del interés 
público; en que sus funciones no tienen otro 
objeto que el de satisfacer las necesidades 
de los ciudadanos traducidas en el funciona
miento de los servicios 'Públicos, en la c~ms
trucción de obras,· en el mantenimiento del 
orden, la preservación de la salubridad, etc.; 
y en una palabra, en que la administración 
de acuerdo con esto opera ordinaria, normal
men~ en estado de necesidad, lo que impli
ca tanto como aceptar que si se tuviera el 
imperio de esta circunstancia c<;>mo exonera
tiva de responsabilidad no podría ser nunca 
obligada a indemnizar los perjuicios que el 
desenvolvimiento de su cómpleja actividad 
cause a los gobernados. Con la consagración 
de una tesis semejante se llegal'ía al absur
do de eliminar las bases fundamentales de la 
responsabilidad administrativa, haciendo re
troceder de esta suerte las instituciones ju
rídicas a etapas definitivamente canceladas 
por las exigencias de la cultura, la evolución 
de la· idea de justicia y los postulados de la 
equidad. En cambio, si se acepta el princi
pio -que la Sala proclama y sostiene- de 
que el estado de necesidad no acarrea la li
beración cuando el deber de reparar el per
juicio se exige de la administración, fatal
mente se llega a la conclusión de que es 
entonces un fenómeno .indiferente, que :no 
cuenta en absoluto para determinar judicial
mente la responsabilidad civil de las entida
des de derecho público. (Negocios Generales. 
Octubre 2 de 194 7. T. LXIII. 2055-2056) . 

. 479, 1~ y 2a y 480, 1(1 

ES'l'liPULACWN POIR O'JI'IRO 

-127-

Para que exista la estipulación por otro es 
necesario que el estipulante no sea manda
tario ni representante legal ni gestor de ne
gocios del tercero beneficiario, y que éste no 
haya tenido ninguna ingerencia en la cele
bJación d~l contrato, exclusivamente acor
dado entre estipulante y promitente. El ter
cero no es parte' contratante. Es precisamen- . 
te porque la voluntad jurídica de éste está 
ausente por lo que esta figura de la estipu
lación por otro constituye una excepción al 

· principio general de que los -contratos care
cen· de efectos con relación a los terceros. 

f 

La aceptación del beneficiario es lo que hace 
inmodificable la entipulación que, mientras 
no sea aceptada, puede revoca:rse por los 
contratantes por efecto del mutuo consenti
miento corrio forma de extinguir las obliga
ciones. (Casación Civil. Diciembre 16 de 
1947. T. LXIII. 2057-205.8) .. · ........ 622, 1'-' 

EXCEJPCWNES 

-128-

La excepción propuesta como dilatoria 
por el señor Fiscal del Tribunal de Medellín, 
según la cual la N ación no es :responsable, 
"en casos como el presente, por mal desem
peño de sus funciones por parte de sus em
pleados' y funcionarios", es sustantiva y no 
de mE;)ro procedimiento. Y a dijo la Corte que 
"el 'que la· acción sea actualmente ejercitabie 
o no, el que radique o no en cabeza del de
mándante al tiempo de proponerse la de
manda, son cuestiones de- orden sustantivo, 
fuera del alcance de una excepeign dilato
ria". (Negocios Generales.• Auto. Febrero 9 
de 1948. T. LXIII. 2057:-2058) ...... 918, 2~ 



EX'HNCWN DE LA ACCWN PENAL 
(Por muerte del/procesado) 

-129-

U no de los medios naturales. de extinguir
sé la acción o la condena penales, es ·la muer
te del inculpado o del condenado, y el funda
mento racional de este precepto, estriba en · 
la razón de que tanto 'la imputabilidad como 
la condena penales son o tienen el carácter 
de personales, de manera que muerto el su~ 
jeto activo de la infracción o de la condena, 
prácticamente, desaparece 'una de las partes 
del proceso penal, y el Estado, no puede ha
cer efectiva la prosecución del juicio o los 
resultados de la condena por carencia de su
jeto. (Casaciórr Penal. Auto. Mayo 6 de 1947. 
T. LXIII. 2053-2054) .............. 161, 2a 

lEXTIRADliCllON 

-130-

El artículo ·99 del Código Penal colombiano 
. dispone que 1~ extradición se,;>frecerá o con
cederá, de acuerdo con los tratados públicos 
y que a falta de tratados públicos el Gobier
no puede ofrecer o conceder la extradición 
conforme a los trámites establecidos en el 
Código de Procedimiento Penal, previo dic-

. tamen de la Corte Suprema de Justicia . 
. Como entre Colombía y Ecuador, existe 

un,acuerdo sobre extrádición, suscrito por 
~os p~íses Bolivarianos el18 de julio de 1911, 
y ratificado en nuestro país por la ley 26 de 
1913, las dispo~iciones aplicables al caso sub 
judice serán de preferencia las contenidas en 
dicho Acuerdo. · 

Los Estados contratantes convinieron mu
tuamente, en entregar a los individu9s que 
condenados o procesados por las autorida
des. judiciales de los respectivos países, en 
calidad de autores, cómplices o encubrido
res busquen asilo o se encuentren en terri-

995 

torio de uno de ellos. Pero este princ1p10 
-Extradición- no se consignó en el trata
do público (Wmo norma absoluta y libre, sino 
-como precepto- restringido o condiciona
do, bien sea a la calidad de la persona cuya 
extradición se pide, ora a las modalidades 
que pueden acompañar al hecho, para tipi
ficarlo como delito com(in o delito político o 
también a la pena correspondiente, con la 
cual cada Estado reprime la infracción. 

La Corte al emitir concepto sobre la soli
citud de extradición, no tiene facultad legal 
para examinar factores o condiciones inhe
rentes a la 'responsabilidad del autor o auto
res del hecho. Esa es funci_l)n privativa de 
las autoridades judiciales donde se consumó 
el delito y no de los funcionarios de la rama 
jurisdiccional que emiten un concepto. 

Si el Acuerdo o la ley, expresamente, le 
hubieran. conferido esa atribución, a la Enti
dad que emite cop.cepto, naturalmente, ten
dría que pronunciarse sobre el punto refe
rente a la responsabilidad, pero no existien
do disposición especial su deber se limita a . 
conceptuar sobre la conveniencia o inconve
niencia de la extradición. (Casación Penal. 
Auto. Marzo, 27 de 1947. Tomo LXIII. 2053-
2054) .... :.: ................. 145, 1ª y 2~ 

-lF-

lFJEIRIROCAIRIRH ... ES N ACllON ALES 
. (Su representación) 

-131-

El Administrador de los Ferrocarriles Na
cionales ejerce la repres(;)ntación del Conse
jo Administrativo en los asuntos que com
prometan por una u otra· causa el patrimo
nio que pÓr la ley 7fJ. de 1943 se le puso al 
cuidado de esa entidad. Tal ha sido la juris
prudencía de la Sala. (Negocios Generales. 
Octubre 30 de 1947. T. LXIII. 2055-2056). 

509, la 



IF'lllLl!ACl!ON NA'JI'UIRAIL (lPlrlllelba dle Has 
:n:-ellad.ones sexunalles estalbnes) 

-132-

La adquisición del estado civil de hijo na
tural respecto del padre no halla en nuestro 
derecho sino dos orígenes: el reconocimien
to y la declaración judicial. El primero, que 
es la génesis primaria de dicho estado, por · 
cuanto emana de la voluntad libremente ex
presada, se configura por ciertas caracterís
ticas esenciales, a saber: a) Es declarativo, 
en tanto no constituye un medio de prueba 
sino un negocio jurídico en cuya virtud se 
establece el vínculo familiar sobre bases 
preexistentes, puestas en evidencia jurídica 
por medio del reconocimiento; por eso algu
nos autores lo señalan como un acto-admi
sión, no como un acto-confesión, circunstan
cia que en nuestro derecho se destaca en el 
texto del artículo 1 o de la ley 45 de 1936, ar
monizado especialmente con el 4Q ibídem; 
b) es facultativo, es deciJ¡, constituye un 
acto libre del padre que reconoce (artículo 
55 de la ley 153 de 1887) ; e) es bilateralpor 
que, a pesar de soc facultativo, debe ser no
tificado al hijo y aceptado por éste en los 
términos del artículo 57 de la misma ley 153 
de 1887; d) es per.sonal, ya q1.1e con\orme al 
artículo 55 de la ley 153 citada, sólo el· pa
dre que reconoce puede realizarlo, caracte
rística ésta que excluye toda posibilidad de 
eficacia al reconocimiento que halle origen 
en los herederos del presunto padre, por 
ejemplo; e) es individual por cuanto quien 
lo ejecuta no debe revelar el nombr.e de la 
persona con quien hubo el hijo, rasgo que se 
pone de reli~ve ·en la norma contenifla en el 
último inciso del artículo 2° de la ley 45 de 
1936; f) es solemne porque precisamente ha 
de constar en alguno de los instrumentos que 
detalla el inciso primero del artículo 2Q de la 
misma ley de 1936; g) es irrevocable según 
el mandamiento. contenido en la disposición 
legal últimamente mencionada. 

Estas características, comunes algunas al 
derecho francés, y todas al eBpañol, impri-., 
men al acto de reconocimiento una impor-
tancia mayor; y efectos jurídicos superio
res, a las que presenta el mismo acto en 
otros ambientes legales, el alemán por eje!I}
plo, ya que en ellos apeaas implica una re
nuncia a la posibilidad de oponer la excep
ción '.'plurium construpatoruni" ante una po
sible investigación judicial de la paternidad, 
al paso que en nuestra ley representa el 
modo fundamental o primario, como ya se 
dijo, de establecer las relaciones jurídicas. 
aparejadas por el vínculo ·de la filiación na
tural. Señáhse como medio primario el re
conocimiento porque la declaración judicial 
de paternidad, ·como toda actividad jurisdic
cional, es secundaria; qJiiere significarse con 
esto que en cualquier acto de la jurisdicción: 
se halla que el Estado, sólo ante la inactivi
dad de los sujetos de una relaeión Jurídica,. 
sustituye esa inercia con la declaración del 
derecho, .con la condena a la prestación, o 
con la actuación de un estado jurídico. De 
esta suerte cuando ia libertad i~dividual no· 
descubre el estado civil ya causado en los 
pechos, la• ley permite que el beneficiario del· 
estado oculto busque ante la justicia la de
claración corre~pondiente. La sentencia de
clarativa presupone una voluntad de. la ley 
'contenida en . un mandamiento abstracto, y 
la exister,J.Cia de uno o más heehos por los 
cuales el querer legal se concreta en un caso 
determinado, La declaración judicial de pa
ternidad natural está prevista en nuestro de
recho, pero en una forma circunscrita y li
mitada, comoquiera que el artículo 4Q de la , · 
ley 45 de 1936 en forma taxa;tiva señaló cuá
les son los antecedentes sobre los que hay 
lugar a proferir tal declaración; ese límite 
opera sobre el elemento de hecho (causa pe
tenuli) de la acción declarativa, el cual ha 
de referirse necesariamente y en forma· ex
clusiva a los casos .u ocurrencias previstos ... 
por el legislador; por esto el dicho límite 



tiene ante todo incidencia sobre el material 
probat.orio cuyo tratamiento por parte de la 
justicia ha de atemperarse a la sistematiza
ción restrictiva de que- el legislador se valió 
para configurar la acción enderezada a ob
tener la declaración, como un poder jurídico 
hasta cierto punto excepCional, y, en todo 
caso, estrictamente regulado. 

Las tres primeras causales reconocidas 
por el artículo 4• nó dan lugar a dificultad 
alguna. 

Las discrepancias entre las , relaciones. 
sexuales previstas en la ley 45 y el concu
binato, se han hecho depender de que éste se. 
configüra como una unión "irregular· entre 
dos personas solteras", acepción .que corre 

· en el Diccionario de Es.criche al tratar de la 
palabra "con,cubina", aunque en el ml's.mo 
aparte añade: ''Bien que en sentido más. 
Íato y general se llama concubina cualquier 
mujer que hace vida !llaritable con un hom
bre que no es su marido, cualquiera que sea 
el estado de ambos"; este concepto lo afir
ma el mismo autor cuando trata de la pala
bra "amance.bamiento", ·des.cribiendQ dicho 
estado como el del "hombre y la mujer que 
tienen entré sí trato ilícito y habitual':. Nada 
puede hacer afirmar en forma excluyente y 
cierta t¡ue el legislador colombiano al exigir 
la preexistencia de relaciones sexuales esta- . 
bies y notorias. estaba refiriéndose a un es
tado irregular más amplio que el concubi
nato, no s9lo porque el tipo de 'reláciones. 
descrito por la ley coincide con la noción co
rriente y jurídica del concubinato, sino por-

. que 'la prueba del estado a que aluden los 
preceptos importa necesariamente l'a de he
chos que en forma externa desde el punto 
de vista social, delatan la existencia de un 
vinculo sexual constante, durable, firme o 
permanente que son las acepciones que el 
Diccionario trae de la palabra estable usada 
p'or la ley; esa notoriedad y estabilidad son 

- precisamente las características que ostenta 
\ ' 

la relación concubinaria. 
Gaceta-4 

,. 

Nuestro estatuto no permite que la pater
nidad natural pueda reclamarse sobre prue
bas de lazos sexuale.s más o menos perma
nentes pero ocultos en el sentido de que guie
nes los sostienen no los han descubierto vo
luntariamente ante su ambiente social; en 
consecuencia, es inhábil la prueba consisten
te en el dicho de quienes vÓlllJltaria o ca
sualmente hap. sorprendido a los amantes, o 
han sido depositarios de sus confidencias, o 
han llegado a saber o a inferir por modo 'di
verso ldel que recae sobre los hechos noto
rios, el común conocimiento, la existencia 
de~"un determinado vínculo de amor ilícito. 
1 El testimonio de la ser-vidumbre de los 

·amantes, si .bien ·excepcionalmente· idóneo 
respecto del hecho aislado del amanceba
miento, es ineficaz para derpostrar la publi
cidad y notoriedad de éste, comoquiera que 
los sirvientes adquieren su Ciencia sobre lo 
acaecido entre sus patronos- por razón de la 
convivencia con ellos, y no de circunstan
cias que· rebasen los límites de la vida pri
vada e íntima. (Casación Civil. Febrero 17 
de 1948. T. LXIII. 2057-2058): . 685, 1~ y. 2" 

. o• Y 686, P Y 2'·' 

FIRMA .A RUEGO 

- 133 --'-

La nuera no está i_mpedida legalmente 
para firmar a ruego una escritura por sus 
suégros. (Artículos 2586 y 2587, C. C.). (Ca
sación Civil. Octubre 25 de 1946. T. LXIII. 

' 2055-2056) .................... · .. 358, 1 ') 

FOMENTO MUNICIPAL (Fo.ndo de) 

-134-

El a:r;tículo. 29 del proyecto de ley "Por la 
. cual· se provee a la electrificación del Depar
tamento del Atlántico ,y se dictan otras dis
posiciones", pasado a la Corte se ajusta· al ' 



régimen legal preexistente para el fomento 
· de plantas eléctricas y otras obras de fomen-

to departamentales y municipales. La tacha 
de inconstituciondidad ·que se le hace sería 
exte~siva a todo el sistema de fomento pre
visto en la ley 126 de 1938 y en el Decreto 
503 de 1940, en cuanto pudiera admitirse 
que el aporte -nacional que se prevé en ésos 
ordenamientos contraría lo. dispuesto por el 
artículo 76, numerales 4° y 20 de la Consti- ' 
tución, por no ajustarse a: los planes y pro
gramas fijados en leyes normativas genera
les anteriores. 

La ley 71 de 1946 no gobierna la acción 
del Fondo de Fomento Municipal y de. los\ 
aportes nacionales del mismo. '(Sala Plena. 
Septiembre 12 de 1947. 2055-2056) .. 312, 2~ 

JFUJE:JRZAS ARMADAS (Cuándo pu~den :re
querir su collabo:ración los funcionarios 

civiles) 

-135-

La prerrogativa constitucional que tienen 
los funcionarios civiles para requerir la co
labonición de· las fuerzas armadas no se ejer
ce únicamente cuando ha habido una decla
ración de estado de sitio o de perturbación 
del orden público; es suficiente que dichas 
autoridades presuman que puede pres~ntar
se una situación anormal, como en los casos 
de conflictos sociales, para que hagan inter
venir las fuerzas armadas con el objeto de 
cumplir la misión de preservar ese orden, 
misión que no es de exclusivo carácter poli
civo sino también militar. (Casación Penal. 
Auto. Febrero 27 de 1947. T. LXI~I. 2053-
2054) ...... ' .................... 129, 2~ 

JFUNDACliON DJE: IPOBJLACliONJE:S (Régi- · 
m~m ]egall vigent~ dUJirante l!a CoH~mia) 

-136-

De conformida,d con los preceptos de la 
Re'copilación de Leyes de Indias la funda-

ción de poblaciones se hacía, o en virtud de 
capitulaciones· que celebraba la persona que 
tomaba a su cargo el estableci¡niento en 
p;:oyecto, con la autoridad competente que 
la 'autorizaba al efecto, o bien a virtud de 
un acuerdo de personas particulares, no me
nos de diez, las. que directamente obtenían 
la licencia y la ·adjudicación de las tiérras 
para formar la población. (Leyes VII y X, 
Título V). En la primera categoría de las 
leyes relacionadas .se comprende el sistema 
llamado aristocrático por los tratadistas, en 
que la persona que se obligaba en capitula
ción obtenía, si cumplía sus obligaciones, 
"cuatro legua,s de término y territorio en 
cuadro, o prolongado", que debía apli~arse 

ásí: sacar lo necesario para sola:res del Pue
blo, ~jidc5s y Dehesas "en que pueda pastar 
abundantemente el ganado que han de tener 
los vecinos", y otro tanto para ·los propios 
del lugar: "el resto del territorio y término 
se haga cuatro partes; la una de ellas, que 
escogiere, sea para' el que está obligado a 
ha~er el pueblo" y las otras tres se debían 
repartir en saertes a los pobladores. Es de
cir, que al fundador de pobl~ción según ese 
sistema le correspondía una buena parte de 
la extensión territorial de¡:¡tinada a la fun
dación. (Ley VII, Título VII). Aquel funda
dor debía reunir treinta v:ecinos o a lo me
nos diez, en las circunstancias ya explica
das. En el otro sistema los vecinos de un lu
gar obtenían directamente para ese sitio el 
terreno necesario al objeto de fundar y or
ganizar debidamente la 'pobll:).ción. En este 
caso todo el territorio se aplicaba y distri- -
huía según las reglas de la ley, sin lugar a 
la entrega en propiedad de la parte que en 
el primero de los sistemas había de darse al 
fÍmdador de ia población .. Pero en ambos ·de~ 
bían cumplirse tierras para la fundación de · 
poblaciones y su aplicación a tal fin. 

Esas réglas, ya enunciádas en términos 
generales, tienen su desarrollo, particular
mente en cuanto al modo de aplicación de 
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las tierras, en las leyes :XIII ;y XIV del títu- para objetos de aprovechamiento común, 
lo séptimo. :La primera de éstas manda que sino al propio tiempo con la que se destina
los ejidós estén de acuerdo· con el crecimien- l:ta a esos fines. Este comentario tiene inte
to de la población y que haya espacio has- rés para juzgar acerca de la validez de los 
tante para que "la gente se pueda recrear y . títulos de' tierras para pobh:lciones que· hoy 
salir los ganados sin hacer daño". La segurí- pueden aducirse, por el cumplimiento que en 
da dispone que habiéndose señalado la tie- cada caso se haya dado a aquellos ordena
rra para ejidos de la población, se ·señalen mientos. 
dehesas que confinen con los' ejidos "en pas- Las reglas examinadas . configuran en lo 
tar los bueyes de labor, caball?s, y ganados esencial el régimen jurídico de las adjudica
de la carnicería,. y para el número ordinario- ciones de tierras a poblaciones en el período 
de los otros ganados, que los pobladores por · en que rigió el Código de Indias. Este régi
Ordenanza han de tene:r". Luego agrega la . men,,como ya se ha anotado, es de derecho 

·disposición, que ha de aplicarse "alguna bue- público. (Negocios Generales. Diciembre 10 
ná cantidad más" para propios del Concejo; de' 1947. T. LXIII. 2057-2058) .. 893, la y 2'-' 
la que según la Ley VII ha. de ser de "otro 
tanto .para los propios del lugar" o sea una 
extensión igual a la de los solares del 'pue

-G:-

blo,' los ejidos y dehesas. Lo restante en tie- . GOBJEJRNADORJES (Alcance de la compe-
rras de labor debía aplicarse en ¡¡uerte~ para tencia de la Corte para su juzgamiento) 
los pobladores, correspondientes a las suer
tes de .Jos solares del pueblo; pero que en 
todo caso debía ser, la tierra de repartimien
to a pobladores ·de tres cuartas partes, sf ha
bía capitulación, o si no la había,. de la tota
lidad de "el resto del territorio", después 
de sacado lo necesario para solares del pue
blo, ejidos, .dehesas, pastos y propios. 

El derecho consagrado por las leyes a fa-
o vor de ía persona que establecía una pobla

ción, está indicando que para que él no fue
s~ ilusorio y se le respetase siempre; las re
glas 'consignadas en esas normas, especial
mente en la Ley VU, debí9-n tener cumpli
miento también en_todos los casos-y en su 
totalidad; es decir, que no tan sólo habían 
de separarse tierras para solares, ejidos, de
hesas y propios, sino también, junto con 
aquellas aplicaciones, tenía que hacerse las • 
de las porciones que habrían de ir a particu
lares, uno de· ellos el fundador, y los pobla
dores las demás. O sea: que la entrega de 
tierras -a los pobladores hay ·que entenderla 
estJablecida en las leyes que se comentan, no 
como subsidiarias de la entrega de tierras 

-137-

El Código de Procedimiento, atribuye com
petencia a·la Corte -Sala Penal- para co
nocer de las .causas que por motivos de res
ponsabilidad, por infracción de la Constitu
ción o las · leyes, o. por· mal desempeño 0 de 

. funciones, se promuevan contra los Gober
nadores de los Departamentos,, pero esa com
petenci'a se refiere .exclusivamente a los de
litos de responsabilidad y no a los delitos 
comunes que dichos funcionarios puedan co
meter aunque se hallen investidos de auto
ridad' proveniente de un cargo público.

0 
La sola investidura oficial del sindicado 

no es causa SU;ficiente que confiera a la Cor
te facultad legál para ampliar las normas 
relativ-as a jurisdicción y competencia; és
tas son de orden público y su aplicación no 
puede hacerse con criterio analógico sino 
restringido, ya que aplicando el principio 
analógico se llegaría a la conclusión de dar 
a los simples delitos comunes el. carácter de 
delitos dé responsabilidad. El fuero especial 

' ' 

., 
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de que gozan los Gobernadores no es para 
los delitos comunes sino para)os de respon
sabilidad, y como el hecho' imputado ~n el 
supuesto de que existiera, cae dentro de la 
jurisdicción de los primeros, la competencia 
es de los jueces de Circuito. (Casación Penal. 
Auto.· Abril 15 de 1947; T. LXIII. 2053-2054. 

156, 1$ y 2'.\ 

GOJB][EJRNO (Sentido actual de esta 
palabra) 

- 138-. 

A falta de la pertinente salvedad, o de una 
xeproducción de lo dicho en el artículo 5Q de 
la Ley 53 de l909, la palabra gobierno debe 
tomarse hoy en el sentido que le asigna la 
Constitución, según la cual el Presidente con 
el Ministro del respectivo ramo constituyen 
el Gobierno cuando se trata de negocios par
ticulares. (Vid. artículos 59 de la Constitu
ción de 1886 y 57 de la de 1945). (Negocios 
Generales. Octubre 24 de 1947. T. LXIII. 
2055-2056) ................ · ...... 502, 1~ 

GJRA VE ANOMAL][A PS][QlU][CA (][nterpre
tación de] artículo 29 de] C. P.) 

-139-
La Sala está .en desacuerdo· con la inter

pretación que el Tribunal da al artículo. 29 
del Código Penal. Esta disposición compren
de o cataloga tres estados de enfermedades 
de la mente: enajenación mental propiamen
te dicha; intoxicación crónica producida por 

. el alcohol o cualquiera otra sustancia; y gra
ve anomalía psíquica, que abarca la zona de 
estados intermedios o fronterizos entre la 
enajenación mental -locura- y la norma
lidad absoluta, estados que se caracterizan 
por deficiencias mentales o psíquicás. 

Al hablar de la grave anomalía psíquica 
el legislador omitió hacer una clasificación· 
de categorías en -permanente o transito-

ria- de manera que no existiendo disposi
ción legal que sirva de base para hacer esa 
distinción cuando en un proceso se reconoz- ' 
ca o declare la existencia de la grave ano
malía psíquica, no debe hacerse distinción, 
·para con ese criterio .rechazar la una y acep
tar la otra, sino que interpretando en forma 
amplia (no exensiva) el contenido del ar
tículo 29 del C. P., debe .admitirse el estado 
de la gra~e ariomalía-- psíquica con el fin de 
individualizar la sanción correspondiente. 
(Ca~ón Penal. Septiembre 9 de 1947: T. 
LXIII. 2057-2058) ................. 794, 2" 

-H-

HEJREDEJRO XPrueba ¡de esta ca]i.dad) 

. - 140-

En innumerables decisiones ha estableci
do la Corte como doctrina firme. e invaria
ble que la prueba de confesión no es admi
sible en ningún caso para establecer el ca
rácter de heredero de una persona respecto 
de otra. Esas pruebas son de carácter so
lemne. (Casación . Civil.· Septiembre 18 de 
1947. T. LXIII. 2053-2054) .......... 28, 1~ 

HlUJRTO (Cuándo tiene e] carácter de delito 
militar) 

-141-

La ley _ha establecido un fuero especial 
para los- delitos cometidos por 1~ilitares, en 
razón de su actividad o sobre objetos· des-: 

· tinados al servicio de las fuerzas militares. 
En tal forma, los delitos de hurto que recai
gan sobre objetos pertenecientes al patrimo
nio de la fuerza militar, destinados a su ser
vicio, están sometidos al juzgamiento de los 
tribun'ales militares: En cambio, los delitos 
sobre bienes particulares se someterán a la 
jurisdicción ordinaria. (Ley 3'l de 1941?). 



(Casación Penal. Auto. Agosto 11 de 1947. 
T. LXIII. 2055-2056) .... o •••• o o o o .4iO, 1~ 

' ' 

IHIUJR1'0 Y JROJBO (CuáU es el momento col11l
sumativo en estos delitos) -

-142-

El hurto y el robo que se diferencian úni
camente por el' elemento de la violencia que 
requiere el segundo, son delitos instantáneos 
que se consuman desde el niom(mto en que 
el ladrón toma ·para SÍ una COSa mueble aje
na, sin el consentimiento de. su dueño, posee-' 
dor o tenedor, y ·con el ánimo de aprove
charse de ella. Pero sobre· el momento en que 
deben entenderse consumados discuten los 
autores: unos requieren la simple aprehen
sión material de la cosa; otros esa· aprehen
sión seguida de la remoción de la misma del 
punto en que se tiene; otros exigen, además, 
que se haga .la ablatio, o sea, el traslado fue.,. 

/ 
].O@ll. 

.. 
lilLEGli'K'liMliDAD DE LA PEJRSONEJRliA 

(Excepción d~) 

-143-

Cuando las personas que en un juicio !30m
parecen a g"estionar por otras o no han acre
ditado su representación, puede el demanda
do exigir la conducente credencial antes de 
contestar la demanda. (Negocios Generales. 
Auto. Febrero 9 ~e 1948. T. LXIII. 2057-
~058) ..•. o •••• o o •• o o o • o o •••• o •• o o 919, 2<J 

·-li-

liMPEDIMEN1'0S (Quién conoce del mani
festado por un Magistrado de 1,m 1'ribunai) 

-144-

ra de la órbita de acción del poseedor; quié- Dice el artículo 75 del C. de P. P. en su 
nes llegan hasta pedir que la cosa se· haya parte pertinente: "Cuando el impedimento o 
llevado a lugar seguro; y no ha faltado la recusación se refiere a . un Magistrado, co
opinión de que es merieste/la locupletatio o nocerá. del ~unto el Magistrado de la mis
aprovechamiepto efectivo del bien po'r parte ma Sala que le sigue en turno; si hubiere 
de su detentador. necesidad de completar la Sala, se sorteará 

De acu,erdo con el concepto general de los conjuez". 
comentadores, no basta la simple ~prehen- Esta disposición determina al Magistrado 
sión material de la cosa, pero tampoco es que debe conocer del negocio después de fa
necesario que el ladrón la haya trasladad~ a Hado el incidente; por esto dice que cuando 
lugar seguro o que se haya aprovechado de falte alguno de los· Magistrados se sorteará 
ella: con lo primero no puede decirse que . conjuez para integrar. la Sala de Decisión 
haya· habido apoderamiento del bien; pero que debe conocer del asunto (artículo 44); 

· cuando se realizan esos otros actos ya se ha·· pero el artículo, no determina qué Magis
ejecutado antes el de tomarlo para sí con el trado debe calificar el impedimento o recu
ánimo· de hac.erlo ·propio, y ha quedado ex- sación, y si éste· se resuelve con anuencia · 
cluída de hecho la posesión del dueño o de de los Magistrados restantes de la Sala, o 
quien a nombre de éste la tenía, sin que sea por· decisión de uno solo de ellos; por consi
indispensable el lucro efectivo, pues basta .el guiente, para cumplir esa deficiencia y He
propósito de obtenerlo. Sobre el particular nar el vacío de la ley, hay que aplicar las 
sólo se controvierten hoy las doctrinas de disposiciones del C. J. por mandato expre'So 
Pessina- y de Carrara. (Casación· Penal. Ju- del artículo 7Q del C. de P. P. 
nio 25 d~ 1947. T. LXIII. 2053-2054). 207, 1n El artículo 442 del C. J. orden.a' que del 

' 



].002 

incidente de recusación de un Magistrado 
conocen los demás que forman Út Sala res
pectiva, o sea, "los dos que le siguen en tur
no al ponente, según el artículo 70 del mis
mo Código", es decir, que el auto que caJifi
ca el impedimento por mandato de la ley, lo 
dictan los dos 1\fagistrados que integran la 
Sala de aquél que se declara impedido y no 
uno solo de ellos. Si el Código de Procedi
miento Penal hubiera determinado en for:.. 

1 
ma clara el funcionario que debe fallar· el 
impedimento o recusación, naturalmente qtie 
no se podrían aplicar las disposiciones que 
rigen a los juicios civiles. (Casación Penal. 
Auto. Septiembre 12 de 1947. T. LXIII. 2057, 
2058) ............... : . .......... 801, 21j. 

RMIPEIDRMEN']['OS (Por haber emitido 
opirrniórrn) 

-145-

' · Tratándose de un auto de detención o del 
aeto en que aquél se revoca o confirma, el 
hecho de haber dictado tales autos no cons
tituye el elemento .''haber emitido opinión" 
de que habla la causal 4" del artículo 73 del 
C. de P. P. Así, pues, en ese caso no hay 
impedimento para conocer del proceso. (Ca
sación Penal. Auto. Septiembre 12 de 1947. 
T. LX~II. 2055-2056) .............. 449, 2a 

l!MIPEIDRMEN']['OS · ( Quiérrn Jl"esUllellve ell de unrrn 
lF'ñscall de 'lrll"il!mmal) 

-146-

Tratándose del de un Fiscal ·de Tribunal, 
corresponde al Magistrado del proceso . de
clararlo separado. si lo ·halla fundado y, en 
ese· caso, pasar el 'negocio al Fiscal que en 
orden numérico le sigue si hay dos o más en 
ese Tribunal, o pedir al Gobernador que de
signe un interino para ese proceso ·si solo 
hay uno ; pero si el Magistrado calificador 

lo declara 'infundado, es decir, ·Si disiente del 
Fiscal impedido, envía el negoeio a la Corte 
para que decida sobre la legalidad o ilegali
dad del impedimento. (Casación Penal. Fe
brero 4 de 1948. T. LXIII. 20fi7-2058). 

865, 21j. 

RMPEIDRMEN']['OS 

. - 147-

La función que la ley adscribe a la Corte, 
como entidad ;superior a aquella que declara 
infundado un· impedimento, se eoncreta-se
.gún la norma general-a decidir, de plano y 
en fallo motivado, la discrepancia entre el 
impedido y el que ha de sustituirlo, es decir 
a decidir si es o no legal el que el calificador 
ha declarado infundado. (Casación Penal. 
Auto. Febrero 4 de 1948. T. LXIII. 2057-
2058) .............................. 865, 2~ 

. RMIPEIDRMEN']['OS (!Por habe:r amitido 
.opiniórrn) · 

-148-

Es doct:rina de la Corte expresada en va
rias pro~idencias que la causal 411- de impe-
9-imento, comprende a los funcionarios de la 
rama jurisdicciona.I, que en estudios de fon
do emiten su opinión o concepto ~obre lo1 sus
tancial del proceso, y posteriormente, como 
funcionarios de segunda 'instancia tienen 
que revisar el negocio.· (C~saeión Penal. 
Auto. Noviembre 20 de 1947. T. LXIII. 2057-
2058) ...... : . ................... 837, 1a 

RMIPEIDRMEN']['OS (!Por lluabell" emitido 
opirrnióm) 

-149-

La Corte en la interpretación del nume
ral. 4• del -artículo 73 del Código de Procedi-
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miento Penal, acepta como causal de impe
dimento el hecho de que el Juez o Magistra
do haya manifestado .su· opiniól]. en provi-

. dencia de ·fondo, distinta de aquella del nu
meral 79, cuando -con posterioridad a dicha 
providencia el mismo funcionario, revestido 
de una dignidad jerárquica de superior ca
tegoría, tiene que conocer del negocio en se.: 
gunda instancia. · 

Quien a:Qela de un negocio pretende que 
el1 superior revise la providencia del inferior, 
para saber si ellá está o no de acuerdo con 
la ley y así confirmarla· o revocarla. No se 
cumpliría una de las finalidades del recur
so, si el _Juez o Magistrado que debe fallar 
el negocio en la segunda instancia, es el mis-

. mo funcionario que con anterioridad a la in
terposición de la apelación dictó el _corres
pondiente auto de proceder y emitió concep
to sobre temas referentes a la imputabilidad 
o responsabilidaa del procesado. Quien emite 
opinión sobre puntos tan fundamentales del 
proceso, en cierto modo se vincula a sus con
ceptos y es casi difícil que se aparte de ellos, 
cuando por circunstancias espeéiales-ascen
sos en la rama jurisdiccional-tenga que re- · 
visar sus providepcias dictadas cÓmo funcio-

1 nario de primera instancia. En estos casos, 
pará tutelar los derechos del procesado y evi
tar cualquier sospecha de parcialidad contra 
el Juez o Magistrado debe admitirse el im
pedimento, ya que el estudio del negocio en 
las dos instancias por distintos funcionários 
constituye una de las mejores garantfas·para 
los intereses del procesado y de la sociedad. 

El · impedimento que hoy estudia la Sala 
110 comprende al Juez o Magistrado que pr,o
nuncia el auto de detención, sino a aquellos 
funcionarios que dictan providencias de fon
do y que posteriormente adquieren dentro 
de la .rama jurisdiccional un puesto de ·ma
yor categoría y por tal_ motivo tienen que 
conocer del negocio en segunda instancia-. 
Este es el pensamient<;> consignado por la -
Corte en las providencias a que antes se hizo 

JT1[Jl!}][({J][Ji\.JL ].003' 

mención; y no la que el Tribunal pretende 
deducir cuando afirma que ."el Juez Supe
rior a· quien le hubiere tocado revocar, ofi
ciosamente o por ápelación, un aüto sobre 
libertad proferido por el ·funcionario inves
tigador, estaría impedido para calificar pos
teriormente el mérito del sumario". La Sala 

\ 

no ha hecho esa afirmación ni podiía hacer-
la porque ello implica un desconocimiento 
absoluto de la ley. -(CasaCión Penal. Auto. 
SeP.tiembre 12 de 1947. T. XLIII. 2057-2058)· 

801,' 2'l- y 802, 1~ 

IMPEDIMENTOS (No es causal de impedi
mento en un .proc~so penal el hecho de que 
en el mismo interviniera como perito un pa,. 

riente del juzgador) 

- 150.-

- -
El nuevo Código -de Procedimiento J;>enar 

reglamentó íntegramente el problema rela
tivo a impediment.os y recusaciones que pue
den presentarse en el proceso penal, y. en la
enumeración taxativa _ que trae el artículo 
73 no se encuentra erigida como causal de· 
este género, el motivo :expuesto por el doc
tor Camargo Sierra, o sea el de haber inter
vepido como · !Jerito avaluador de daños y 
perjuicios el padre legítimo del Magistrado .. 

Es evidente que el Código Judicial en str 
artículo 435 consagra como ·causal de impe
dimento, para el juez o magistrado que co
noce del negocio, el hecho de haber interve
nido como perito en el jui~io, pero este im
pedimento no se refiere a los parientes den.: -
tro de los grados de consanguinidad' previs
tos por la ley, sino al juez o m'agistrado- que 
habiendo intervenido como perito en el asun
to, con posterioridad a este acto, le corres
ponda fallar el negocio. Por tanto, en este 
caso, no es aplicable lo dispuesto en el ar- -
tículo 7o del Código de Procedimiento Penal, 
pues lo concer:niente a impedimentos y recu
sac~ones fue reglame_ntado exp7esamente por 

( 
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dicha obra. (Casación Penal. Auto .. Junio 4 
.de 1947. T. LXIII. 2057-2058) ...... 738, 2,. 

. . . y 739, 1a 

JLMPUES'll'l()l DE SUCI8:3liONES 

-151-

El artí~ulo 79 de la ley 63 de 1936 fue 
dictado, como lo han explicado los funciona
rios correspondientes de la rama adminis-

cuando ésta es absolutoria rio procede la se
gunda causal de casación porque el fallo ab
solutorio resuelve todas las cuestiones con
tenidas en la demanda y en la contestación y 
guarda congruencia entre lo pedido y lo sen
tenciado. (Casación Civil. Diciembre 17 de 
1947. T. XLIII. 2057-205.8) ......... 635, 1'-' 

liNCONSONANCliA (Como causan de 
casacióm1.) 

trativa, para controlar la forma de fraude al __:_ 153 -
impuesto sobre sucesiones en caso de que · En repetidas ocasiones ha expresado la 
al morir una persona dejaba pendientes di- Sala que la;inconsonancia hade consistir en 
ligencias ante las autoridades sobre cobro que la. sentencia resuelva sobre puntos aje
de créditos, reclamaciones administrativas u nos al debate, o ei1 que deje de disponer so
ot~as semejantes Y en que sus sucesores, con bre los que las partes sometieron a juicio y 
copia del auto de apertura de la sucesión Y debie1·on. fallarse. La falta de eonsonancia 
su declaración de heredero, se apersonaban se refiere necesariamente a la parte resolu
en el juicio y hacían efectivos derechos de tiva del fallo, que es donde.,se encuentra _el 
la herencia con pretermisión de inventarios · imperio de las decisiones judiciales. No pue
Y avalúos y pago del impuesto. Al i:r~poner- · de, por ta;to, hacerse consistir en que haya 
se al funcionario la' obligación de avisar al oposición· entre las pretensiones de los Ji ti
Síndico Recaudador y al Juez de la causa gantes y uno 0 algunos párrafos de la parte 
mortuoria en la misma providencia en que motiva de una sentencia. (Casación Civil. 
S€1 sustancia la solicitud de reconocimiento Noviembre 17 de 1947. T. LXIII. 2057-2058) 
de los ·sucesores, se daba a estas autorida- 616, 1'-' , 
des la oportunidad y mal'l.era de proceder al 

· inventario y avalúo correspondientes, en 
caso de omisión de los herederos. La ocasión, 
pues, de _cumplimiento de esta, norma la da 
la petición que ante el funcionario que cono
ce del asunto distinto del juicio mortuorio 
hac~ alguna per~na para que se le reconoz
ca como sucesora del litigante muerto. (Ca
sación Civil. Noviembre 7 de 1947. T. LXIII. 
2053-2054) ....................... 112, 2~ 

·~ 

liNCONSONANCliA 

--,-- 152 -

La falta de consonancia entre las preten
siones de los litigantes y la sentencia debe 
buscarse en la parte resolutiva del fallo y 

liNDAGA'fOlRliA DEI. SKNDJ[CADO 

-154-

La recepción de la indagatoria no es dili
gencia esencial del proceso, según 1o enseña 

· claramente el artículo 365 del Código de Pro
cedimiento y lo ha sostenido la Corte, pues 
nadie está obligadÓ' a acusarse a sí mismo 
(artículos 25, Constitución Nacional, 19~ 

C. P. y 225 a 228, C. de P. P.). La indaga
toria tiende más bien a proporeionarle al 
culpado una manera· de probar sus descargos 
o de ejercitar su derecho de defensa. (Ar-

. tículo 354, C. de P. P.). (Casación Penal. 
Mayo 14 de 1947. T. XLIII. 2053·-2054). 

180, 1a 
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TINDJEMNKZACJION OVH.. Y SlEGlURO DlE 
VIDA POR DAÑOS A 1'RABAJAIDORJES 

- 155-

El seguro de vida por daños o perjuicios 
causados a los trabajadores es diferente de 
las indemnizaciones que se solicitan con fun-· 

/ damento en la responsabilidad civil que exi
ge la demostración del vínculo de causalidad 
entre el hecho culpo.so. y el daño. (Negocios 
Generales, Noviembre 19 de 1947. T. LXIII. 
2055-2056) ....................... 519, 2~ 

, liNIDJEMNliZACWN IDJE PlERJlUJICXOS 
(Forma de pago) 

. ~ . 

-156-

La mayoría de la Sala ha llegado a la con
dusión, en casos como el presente, de no ser 
jurídiCamente aceptable la solución consis
tente en ~eñalar en un caso de la naturaleza 
del actual cuotas fiias para prestaciones pe
riódicas; en lugar de una cantidad global pa
gadera de contado como monto d~ la indem
nización. (Negocios Generales. Octubre 7 de 
1947. T. XLIII. 2055-2056) ......... 489, 1'·' 

liNIDlEMNIZACJION IDJE PJERJUJICWS (No 
puede promover· demanda civil quien se ha 
·IConstituído parte civil en el.proceso penal) 

- 157- ' 

De los artículos 24 y 25' del Código de Pro
·Cedimiento Penal se deducen las siguientes 
-consecuencias: 1'ª' Que si el perjudicado o sus 
herederós · se han constituído .parte civil en 
·el proceso penal no puede· después de profe-- .... 
"rido el fallo en que se condena al resarci-
miento de perjuicios promover demanda ante 
la jurisdicción civil para obtener el mismo 
fin. La ley sólo da esta facultad a quien no 
:haya intervenido como parte en el juicio pe-

• :n.oos 

nal, lo cual es muy lógico, desde luego que 
no podría obligársele. a aceptar· las resultas 
de una acción de carácter civil adelantada 
sin su consentimiento, y hasta es posible, 

· sin su conocimiento;. y de ahí que· únicamen
te en el caso de que el perjudicado acepte 
voluntariamente lo estatuído en la sentencia 
en punto a la .indemnización, tenga el dere
·cho de hacerlo ejecutar. 2a Que si en cambio, 
el damnificado . por la infracción interviene 
en el proceso penal con la . calidad de parte ·
civil, lo referente a la indemnización de los 
perjuicios queda definido para él en la sen
tencia penal sin que le sea posible ocurrir 
luego .a la Jurisdicción civil en persecuCión 
civil en per¡:;ecución del mismo objetivo. (Ne
gocios Generales. Septiembre. 17 de 1947. 
T. LXIII., 2053-2054) ............... 257, 2~ 

liNDliCJIOS (Apreciación de) 

-158-

Sobre el cargo referente a apreciación de 
indicios por el Tribunai sentenciador ha di
cho1 la Sala que no le sería dado casar una 
sentencia porque ella estime que como fa
llador de instancia no habría llegado en la 
apreciación de los indicios a la convicción a 
que llegó el Tribunal para decidir, o porque 
éste decidió como lo hizo por no haber lle
gado a ese convencimiento y la Corte crea 
que ella sí habría llegado. En casació:rr las 
únicas salvedades a lo que ~caba de decidir
se son las de la referida falta de lógica en la 
~onexión entre antecedentes y consecuentes 
y el mencionado: error de hecho de pasar por 
alto los comprobados o dar por probados los 
que no lo están y haberse llegado al fallo 
recurrido como resultado· 'de e¡;¡tos errores o 
de la ausencia de dicha relación de causali
dad. (Casación Civil. Febrero 4 de 1948. 
T. LXIII. 2057-2058) ............... 641, 2~ 
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-159-

En la apreciación de los indicios· el juzga
dor de instancia tiene libertad de criterio y 
amplitud de exégesis, tan sólo limitada por 
la posible ejecución de errores manifiestos y . 
evidentes. (Casación Penal. Marzo 6 de 1947. 
T. XLIII. 2053-2054) .............. 135, 2" 

liNDITVITDUAUZACliON DE LA PENA 

• 1 - 160-

El ar~ículo 36 del estatuo penal vigente 
-en· el fondo transcripción del artículo· 20 
dele Proyecto Ferri de 1921-estableció como 
condiciones de fijación de la pena las si.,.' 
guientes: la gravedad y modalidades del de
lito, sus motivos determinantes, las circuns
tancias de mayor o menor peligrosidad y la 
personalidad del agente. ' 

En el Código de Ferri, ortodoxamente po
sitivista, la sanción· se aplica al delincuente· 
de acuerdo con su peligrosidad, la cual se 
determina según la gravedad y modalidades 
del delito, sus motivos y 'la personalidad del 
infractor; en el colombiano, las circunstan~ 
cías de peligrosidad concurren, con los otros 
elementos a la individualización de la pena, 
o según la· expresión positivista, a "la adap
tación de 'la sanción represiva a la persona
lidad del delincuente por el delito por él co-
metido". ' 

La gravedad del delito puede considerarse 
-según la clasificación de Ferri- en el do
ble aspecto, de su caJmticlad. (relativa a la ~a
tegoría, importancia o entidad del derecho o 
bien jurídico lesi9nado o destruído. y a las 
circunstancias y modos de ejecución), y de 
su cutalidacl (relativa a los motivos determi
nantes del delito). · 

El criterio de indagación de los motivos 
deter.minantes está en la naturaleza de. és-

.tos, . esto es, él de ser opuestos o no a la~ 
condiciones morales o jurídicas de la convi
vencia social, y comprobable según las cir
cunstancias reales y personales anteriores al 
delito, su ·ejecución y la actitud o conducta 
del agente antes y después del delitq. (Casa
ción Penal. ' Febrero 27 de 1948. T. LXIII. 
2057-2058) ........ ; ............. ~ . 884, 1 a 

liNFLUENCliA DEL l?IROCJESO PENAL EN 
EL JUITCEO. CITVliL 

-161-

Cuando la· decisión penal puede influír en 
'la civil este último juicio se deM suspender. 

(Negocios Generales. Febrero 19 de 1948. 
T. _LXIII. -2057-2058) ...... : ... .' .... 924, 2'~-

ITNFLUENCITA DEL l?IROCESO PENAL EN 
EL JUITCliO CliVITL (Momento 4!Jm que debe 

suspenderse éste) 

-162-

La doctrina de la Corte es la de que el jui
·cio civil debe adelantarse hasta el momento 
del fallo, sin proferir\ éste 'mientras no se co
nozca el r'esultado de la acción penal. Y la 
razón en que se apoya esta doctrina es muy 
dara: el resultado de la acción penal puede . . 
tener Influencia para el fallo, pero no la tie-
ne para el procedimiento; éste será invaria
blemente el mismo, cualquiera que sea el 
pronumliamiento de la justicia penal. No· 
habría pues razón alguna para que el pro-. 
ceso se detuviera en mitad de su trámite .. 
(Negocios G(;merales. Auto. Fe\>rero 27 de· 
1948. T. LXIII. 2057-2058) ......... 933, -1~ 

ITNFLUENCITA DEL l?IROCESO lPENAL EN 
EL · JUITCIT0

1 
CITVITL (Requisitos llJ&ra que se 

·ordene Ja suspensiól!11 de -éste) 

....:._ 163 -

La ley no requiere para que la susperl'sión 
proceda que el proceso esté en estado de 
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causa por el auto de proceder, ni siquiera 
que. se haya decretado la detencibn contra el 
culpable o los culpables, pues lo que se bus
ca es evitar el conflicto de jurisdicciones, 
esto es, que dos categorías de. jueces puedan 
llegar a ~onclusiones ·opuestas ·sobre un mis
mo hecho, con desmedro de la autoridad, y 
alterando el orden que debe presidir el ade-

·lantamiento de los procesos. Lo que¡sí es ne~ 
cesario para que el juez en lo civil o -el fun-. 
cionario administrativo suspenda su actua
ción es que el fallo que corresponda dictar 
en lo penal pueda i.nfluí:r en la solución civil 
o administrativa. Desde ·luego, es obligato-. ' 
rio y no solamente potestativo para el juez 
civil suspender la actuación, en los casos del 
artículo.ll del C. de P. P., no sólo porque la 
acción _penal es siempre pública y de eleva
do interés social que la hace prevalece_r so
bre acciones privadas, sino por aquel otro 
motivo de que en el adelantamiento de una 
y otras se guarde la debida prevalencia y 
orden. (Casa<;ión Penal. Auto. Febrero 4 de 
¡948. T. LXIII. 205-7-2058) .8()7, 2" y 868- 1a 

llNFLUENCllA DEL PIROCESO PENAL. 
EN EL JUllCllO CllVllL 
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Reiterada y constante ha sido la jurispru
dencia de la Sala en el sentido de que los 
preceptos consignados en los artí~ulos 11 y 
28 del Código de Procedi:rp.iento Penal exi
gen una decisión definitiva, pqr parte de Jos 
jueces del crimen, en -el adelántaniiento de 
las investigaciones tendientes a declarar res
ponsabilidad por hechOs dañosos, para poder 
después adentrarse, por parte de los jueces 
c1viles, en un pronunciam'iento .que -resuelva 
la acción relat'iva al resarcimiento de per
juicios. (Negocios Generales. Septiembre· 22 
de 1947. T. LXIII. 2053-2.954) ....... 261, 2" 

llNSllDllA Y ALEVOSXA 
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La insidia es lo mismo que la asechanza, 
o sea, el engañÓ o artificio par~ hacer daño 
a otró; la alevosía es la cautela para cometer 
un delito contra las personas, sin riesgo para 
el victimario ; y la acechanza es el acto de 
observar con cautela, o de mirar a escondi
das y con cuidado. (Casación Penal. Noviem
bre 5 de 1947. T. XLIII. 2057-2058) .831, 1~ 

llNSPECCXON OCULAIR (Interpretación del 
artículo . 730 del C. J.) 

. - 166 -\ 

El juez a que se refiere el artículo 730 del 
Código Judicial es el que ha practicado el 
examen de las cosas, el que hace .el recono
cimiento por sí o por comisión para· allegar 
tal prueba y mediante ella aportar al prqce
so un 'element() . que dé mayor convicción 
para el fallo definitivo. 

Testigo de· excepción es el juez en l3:s ins
pecciones oculares. Por eso no debe limitar-

¡ • 

se a escuchar pasivamente lo que las partes 
digan, . sino que debe dejar cuidadosa cons
tancia de las cosas y los hechos examin,ados 
por él, consignando las observaciones condu
centes. Ese examen, esas observaciones le 
serviráft' .de fundamento para lo que debe de
cir en la sentencia. Sin la constancia del exa
men, sin la consignación de sus observacio
nes, no se puede decir que el juez haya po
dido formárse conceptOJ .exacto del estado ac
tual de las cosas sometidas a ~u examen y re
conocimiento. (Negocios Generales. Octubre 
30 de 1947. T. LXIII. 2055-2056) .... 512, 2" 

llNSPECCllON OCULAIR 
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La prueb~ de inspección ocular, cuyo ob
jeto es el examen y reconocimie~to que hace 



nsoo 

el juez directamente, acompañado de perit9s 
o testigos, de cosas o hechos litigiosos o re
lacio:r;tados con el debate, tiene por fin, como 
lo dice el artículo 724 del C. J. y en mayor 
medida que los demás meclios probatorios 
porque pone al sentenciador .en contacto con 
la realidad objetiva del litigio, juzgar con 
más acierto. La importancia de este medio 
probatorio hace que pueda producirse en los 
juicios a solicitud oportuna de las partes, o 
de oficio para mejor proveer, y para garan
tizar su efectividad permite la ley al juez, 
contra la norma general que le prohibe in
vestigar de oficio la, comprobación de he
chos, que durante la diligencia haga cual
quiera investigación tendiente al esclareci
miento de los hechos y ampliar oficiosamen
te los puntos sobre que deben dictaminar los 
peritos. (Artículo 728, C. J.). La ley, pues, 
en la reglamentación de esta prueba, des-

'cribe para la actividad e iniciativa del juez 
·"""una amplia órbita permitiéndole hacer ave- . 

riguadones oficiosas según su criterio, con 
la sola limitación de que versen sobre he
chos .relacionados con la controversia. (Ca
sación Civil. Febrero 7 de 1948. T. LXIII. 
2057-2058) ................... 649, 1~ y 2;¡. . 

l!N'flENDJENCl!AS Y COMJISAIR.l!AS, (Com
IIJietllmcia de ]os 'fribuunaies Superiores para 
~onocer en primen:a instanucia de los juicios 

enu qUlle sonu ¡¡Jiarte) 

-168-

El artículo 1Q de la ley 2~ de 1943 ,no deja 
ninguna duda .sobre la manera y las ocasio
nes en que deben aplicarse a las Intenden
cias y Comisarías las leyes que se refieran a 
los Departamentos. Sólo en dos casos no son 
aplí~ables esas leyes: cuando se hace "exclu
sión manifiesta de las ·Intendencias-y Comi
sarías" o cuando. son "incompatibles con la 
naturaleza de éstas" y con su régimen espe
cial. Si se tiene en cuenta la norma anterior 

no ve la Sala por qué han de aplicarse en 
los juicios en que son parte las Intendencias 
las reglas generales de competencias y pro
cedimiento. No impórta que no exista un 
precepto que .señale expresamente una ju
risdicción especial para estos casos. Basta 
aplicar ·la disposición que fija· en los Tribu
nales· Súperiores el conocimiento en primera 
instancia de los juicios en que son parte lqs 
Departamentos y tener en cuenta que a las 
Intendenci.as y Comisarías "les son aplica
bles las leyes que se refieran a los Departa
mentos", con las dos excepciones anotadas. 

En los asuntos en que son partes las In
tendencias y 0omisarías, éstas deben estar 
representadas por los Fiscafes de los Tribu
náles Superipres cuando la actuación se ve
rifica ante éstos. (Negocios Generales. Agos
to 28 de 1947. T. LXIII. 2053-2054). 249, 2a 

l!N'flEIR.PIR.lE'f ACWN A U'fJE:N'fl!CA 
DlE ILA ILJEY 
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Si la ley 68_ de 1946 se limita sólo a inter
pretar la ley. 28 de 1932, no es entonces re
tro&ctiva, porque conforme a los expresos 
ordenamientos de los artículos 58 del C. P. 
y M. y 14 del C. C., las leyes que se limitan 
a declarar el sentido de otra, se entenderán 
incorporadas en ésta, sin que por ·tal fenó
meno se afecten las resoluciones judiciales 
ejecutoriadas antes de. la vigencia de ella. 

La interpretación. de una ley proviene a 
veces del Legislador, quien por medio de otra 
declara el sentido y alcance de la que se pre
senta oscura u origina en su aplicación dis
cusiones y dudas. Tal interpretación se de
nomina auténtica o realizada "con autori
dad", como lo expresa el artículo 25 del C. 
C. y e~ la que se lleva a cabo de un~ manera 
general y obliga a todas las personas y en 
todos los casos que están sujetos al imperio 
de la ley interpretaitva. La segu!'tda clase de 
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interpretación la denomina el artículo 26 del 
C. C. "ppr vía de doctrina", y es la que rea
lizan los jueces y demás funcionarios, al apli
car 'las };yes a los casos concretos, de modo 
semejante a como proceden los particulares 
al acomodar las normas legales a hechos e 
intereses propios. Pero, ora se hable de la 
auténtica o de la doctrinaria, es claro. que el 
intérprete, cualquiera que sea, debe tener 
presentes las reglas de la hermenéutica y 
acomodarse· a ellas, pues -de o,tro modo, ya 
no se trataría de interpretar una norma legal 
sino· de crear otra, o de la derogación o re
forma de la existente. No puede argüírse 
que a este respecto la obra del Legislador no 
reconoce límites y que a él le es dado fijar 
er sentido y alcance que mejor le parezcan, 

·pues entonces la nueva disposición no sería 
ya interpretativa sino verdaderamente cons
titutiva de derecho. De aquí que la Corte no 
acepte la tesis general del señor Procurador 
cuando asevera que la interpretación autén
tica no es susceptible de esfuerzo hermené~-' 
tico alguno y que obliga necesariamente. Es· 
obvio que la interpretadón legislativa es obli
ga~oria, pero si la ley qué pretende ser in· 
terpretativa ~o lo es en realidad, porque es 
creación de una nueva norma, o bien refor
ma o deroga la interpretada, entonces ya no 
sería lógico considerarla como una mera in
terpretación y, en consecuencia, 'tenerla· como 
incorporada en la otra o vigente desde la 
promulgación de esta última. En tales con
diciones dicha,ley no podría~ aplicarse a aque
llas cuestiones que hayan tenido origen en 
el lapso de tiempo comprendido entre la pro
mulgació.n de la una y la otra norm~ legal, 
porque así podría haber ·retroactividad, en 
contraposición a lo que previene el artículo · 
30 de la Constitución Nacional. (Sala Plena. 
Febrero 2 de 1948. T. LXIII. 2057-2058). 

604, 1~ y 2'-' 

' ' 

llNTEIRlP'IRETACllON AU'll'EN'll'llCA 
DE JLEYES 
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Habiendo interpretado el legislador, con 
interpretación auténtica, la ley 28 de 1932 

·por medio del artículo 1 Q de la ley 68 de 23 
de diciembre de; 1946, no hay lugar ya a 
aplicar aquella ley, como lo dijo la Corte en 
sentencia tdel 29 de julio de 1947, publicada 
err la Gaceta Judicial:' 

Por medio de la int~rpretación auténtica, 
cuando el legislador estima conveniente ex
plicar o interpretar u~a ley de un modo ge
neralm:ente obligatorio, fija y declara su 
sentido. por medio de otra, y por efecto de 
una ficción legal las dos forman un · solo· 
cuerpo para la decisión de las cuestiones que 
deben gobernarse por ellas y que no están 
amparadas por la cosa jüzgada. Al"decir im
perativamente cómo ·debe entenderse y ex-. 
plicarse la ley interpretada, no dicta el le
gislador una disposición propiamente retro
·activa, porque el influjo que de estelmodo se 
ejerce sobre el hecho o sitqaciones jurídi
cas anteriores a su vigencia es el mero efec
to de la reiteración de un imp_erio legal ya 
existente al que sólo se señala su sentido y 
alcance. Dentro del fenómeno de la incorpo
ración legal que se opera en la interpreta
ción legislativa, es la antigua ley la que se 
aplica con la inteligencia que le impone la. 
nueva. Para todos, sus efectos legales la ley 
interpretativa se aplica desde la fecha de la 
interpretada. Lo cual· se advierte' para expli
car la ocurrencia; a primera vista irregular, 
:de que.se acuse prósperamente en casación 
u_na sentencia por violación de iey en que no· 
pudo incurrir el día en que fue pronunciada. 
(Casación Civil..Octubre 8 de 1947. T. LXIII. 
2053-2054) .. ~ · .... : .. : ..... ·52, 2'-' y 53, 1"' 

/ 
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JI:RA lE JIN'II'JENSO IDOJLOJR. (Requne:rimieJmtos 
JPall'a qprne dlen iugar a at<!munaciúJm d.e lla pena) 

. - 171-

En varias ocasiones ha repetido la Corte 
que la gravedad y la injusticia son requisi
tos esenciales para que la pena se atenúe por 
provocación, porque lo que excusa nd es sim
plemente la ira o el dolor, sino la justa cau
sa de la ira o del dolor. Si así no fuera, 
todo estado emocional ·o pasional habría de 
considerarse corrio índice ,de una personali
dad poco peligrosa, aunque tuviera el origen . 
más innoble y .antisocial que pudiera imagi
narse, lo cual es inadmisible. Además, ha 
agregado la Sala que un veredicto que no, 
hable de esas calidades de la gravedad e in
justicia de la provocación no puede autori
zar' la disminución de la pena de que habla 
el artículo 28 del Código Penal. Por manda
to expreso de la ley, quien debe calificar los 
hechos es el tribunal popular y la sentencia 
tiene que acomodarse a su veredicto (ar- _ 
tículo 480 C. de- P. P.).· Si el juez de derecho 
encuentra el fallo de los jueces de concien
cia contr:;trio a la evidencia de los hechos, 
puede así declararlo; pero en ningún caso 
pue·de completar el pensamiento del Jurado 
haciéndole decir lo que no dijo expresamen
te, porque una interpretación caprichosa ba
sada en meras suposiciones o conjeturas no 
está autorizada por la ley; al contrario, debe 
considerarse prohibida, porque equivale a 
desconocer el veredicto. (:Casación Penal. 
Julio 16 de 1947. T. LXIII. 2055-2056). 

405, 1,_ y 24 

-J-

JU:llUlLACITON 

. - 172-

Ya dijo la Corte que no halla razón para 
que el beneficio que el artículo 75 de la ley 

6~ de 1945 concede a los empleados y obre
ros nacionales pueda ·extenderse también a 
los funcionarios de la Rama Jurisdiccional. 
También había dicho la Corte que ,se debe 
aplicar la ley vigente en el día de la presen
tación de la demanda por cuanto en ese día 
llena el. interesado las exigencias previstas 
~n la ley como suficientes para que el dere
cho se incorpore en el patrimonio del peti
cionario. (Negoeios Generales. Octubre 30 
de i947. T. LXIII. 2055-2056) .. 505, P y 2• 

JURADO (Soberaní~ rlel Junrarlo e¡m la calli
ficacióJm de los hechos) 

....L 173-

Es ineficaz la afirmación de que es erra
do considerar el homicidio como asesinato 
porque los indicio.;;_ no alcanzan dicha ca,te
goría, sino la de simples indicios, como que 
basta con replicar que en lo~ juicios en que 
interviene el Jurado, éste es el encargado de 
calificar los hechos sobre los cua.les ha ver
sado el debate y la sentencia tiene que fun
darse eri el veredicto .(artículo 480 del C. de 
P. P.). Además, este argumento sería ade
cuado si se estuviera alegando la causal se
gunda, que bien se sabe que no es proceden
t~ en los juicios en que el' Jurado interviene. 
(Casación Penal.. Noviembre 5 de 1947. T. 
LXIII. 2057-2058) . _. ............. .'.831, 1~. 

L:EGAIJDAID (lEn qué consiste e,] Jlllll'Ílmeipio 
de .la de los dellitos y de las llleJmas) 

...:_ 174 

Los artículos 1 Q y 11 del Código Penal, 
consagran el principio de la legalidad de los. 
delitos y de las penas -mdiu.m cJrimeJm sñJme 
]ege, nu]lla pena siJme lege- segúllr, el cual la 
ley es la única fuente del Derecho Penal, ora 
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en lo relativo a la creación del hecho como ley se justifica, si se ha realizado para tute
délito, ya también en cuanto a la pena; en . lar la vida, el honor o los bienes, puestos en 
otros términos, no se puede considerar com'o peligro por la violencia actual e injusta de 
delito una acción sino cuando la ley la ha otro, pero siempre que la defensa sea propor
erigido como tal, y es objeto de sanción. cionada a la agresión. Muchas teorías se han 

El principio de la legalidad de los 'delitos formulado para l darle fundamento ·a· esta 
y de las penas, se estableció como una reac- causa de justificación. Entre ella~ destaca 
ción al arbitrio· judicial de los jueces contra Cuello Calón, por su buen sentido, la de la· 
los ciudadanos, arbitrio que los l!evó hasta Escuela Clásica, que encuentra su base en la 
el extremo de aplicar sanciones rpayores o necesidad: "Ante la imposibilidad momentá
menbres a las señaladas por la disposición nea en que el Estado se encuentra de evitar 
penal, y a interp~etar la ley con un criterio la agfesión Ú.¡justa y de proteger al injusta
analógico para deducir o crear delitos 'que mente atacado, es justo y lícito que éste se 
previamente no, habían' sido previstos por defienda. La defensa privada, según esta 
las leyes sustantivas; para· reprimir este teoría, viene a .ser un sustitutivo de la de
abuso se consagró la garantía penal de:nomi- fensa pública cuando la necesidad lo exige". 
nada "legalidad de ·los delitos y de las pe- (Derecho Penal, 7a ediCión, pág. 358). La 
nas". Escuela Positiva coincide en este p~nsamien-

Estos postulados informan el contenido. to diciendo que quien se defiende sustituye 
. del artículo 26 de la Co:dstjtución Nacional ' momentáneamente y coadyuva la potestad 
cuando dice que nadie puede ser juzgado represiva del Estado ·~a caúsa de la necesi
sino conforme a las leye~ preexistentes aJ ,dad del instante"; pero la apoya principal
acto que se le imputa, ante Tribunal compe- . mente en los. "motivos legítimos de· conser
tente· y observando la' plenitud de las formas vación propia o ajena" frente al injusto agre-
propias del juicio, de manera que; .si el he- sor. (Ferri, Principios, pág. 437). . 
cho atribuído al sindicado se halla erigido Bien conocidas son las condiciones de la 
en delito por la ley penal, ese acto será ma- legítima defensa, iguales en el fondo en los 
teria de represión; pero si por olvido del códigos, ·aungue unos las ·especifican o de
legislador 'se omitió consagrarlo como delito, tallan más que otros: que haya una violen
aunque el acto hiera los sentimientos de la cia o ataque para un derecho jurídicamente 
sociedad no es motivo de sanción, pues no le _protegido; que esa violencia sea actual o in
es dado al jq.zgador dentro de la función de minente y, además, injusta y, en fin, que la 
interpretar y apliéar la ley, crear delitos, ni defensa sea proporcionada a la agresión. La 
sancionar hechos con disposiciones que pro- violencia, ataque o agresión debe ser actual, 
piamente no

1 co~templan el hecho. (Casación o sea, inminente, pues antes de aparecer no 
. Penal. Auto. Octubre 23 de 1947. T. LXIII. .es necesaria y una vez que el peligro ha ce-
2057-2058) ....................... 824, 11¡. sado resulta superflua. Ha de ser también 

lLlEGUllMA IDJEJFJENSA (Sus elementos. . 
Cuándo puede alegarla el provocador. · 

-175-

,Según nuestro Código un h,echo de apa- . 
riencia delictuosa por estar prohibido por la 

injusta, pues no puede haber defensa legíti- -
ma contra quien actúa en ejercicio de una 
facultad o en cumplimiento de un deber. Y 
tiene también que ser' proporcionada la 4e
fensa ya que, según \lo dicho, lo que la jus
tifica es la necesidad de repeler la violencia 
o peligro, necesidad ·que no autoriza sino 
para ejecutar lo necesario Y. suficiente en 
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orden a conseguir ese resultado, pero 'nada 
más. 

El provocador no puede alegar la legítima 
defensa, pues con su acto propio reprobable 
o antijurídico viene a ser el autor del daño. 
que la reacción del provocado puede ocasio
nar. A no ser que éste reaccione en forma 
notoriamente desproporcionada, como en el, 
ejemplo que trae Ferri del injuriado de pa
labra que resuelva matar al ofensor, caso en 
que no podría negarse a éste la facultad de 
repeler la reacción desmedida de que es ob
jeto. Y en cuanto a la riña ha dicho la Corte 
que excluye la legítima defensa, pues la pe
lea o combate que significa, requiere en los 
contrincantes el propósito de emplear la vio
lencia para lesionar al otro, mientras que la 
defensa, para ser legítima, de suyo tiene que 
excluír esa intención de ·-ocasionar daño, ya 
que con ella _sólo se pretende la tutela def 
derecho propio. Pero también cabe admitir 
la hipótesis de que uno de -los empeñados en . 
la lucha cambie sustancialmente sus condi
ciones, rompa la continuidad de los actos, 
como dic.e Carrara, pues entonces "puede 
subsistir la excusa del peligro sobrevinien
te". (Programa, vol. II, No 297). (Casación 
Penal. Septiembre 5 de 1947. Tomo XLIII. 
2055-2056) ... .".: ............. 4421 1" Y. 21} 

JLJEGli'll'liMACliON EN LA CAÚSA 

-176-

En muchas ocasiones se_ ha referido la. 
Sala a los llamados presupuestos procesales 
como a requisitos previos que deben llen:;tr
se cumplidamente en los juicios para poder 
obtener una sentencia de fondo, catalogan
de-entre éstos el de la legitimación en la 
causa, que muchos autores consideran más 
bien como elemento estructural de la acción 
y que "se refiere a que la persona que la 
instaura sea la misma a quien la ley conce
de esa facultad, y la persona contra la cual . . 

se hace valer sea aquella que conforme a la 
ley es la responsable". Consiste esta legiti
mación en determinar si la acción se ha di
rigido contra la persona frente a la cual dis
pone la ley que debe hacerse valer el dere
cho que se demanda, esto es, la declaración 
de la filiación natural en el caso de autosr 
que es el objetivo principal del juicio, ya que 
los demás lJedimentos son consecuenciales y 
están subordinados a esta petición declara-

. tiva de estado civil. (Casación- Penal. Sep
tiembre 18 de 1947: T. LXIII. 2053-2054). 

27, 2" 

LEY (Sistema de lla ter:ritoriaRidad de la} 

- 177-

El rigor del sistema de la territorialidad 
de la ley, establecido por el artículo 18 de 
nuestro Código Givil y después por el 57 del 
C. P. y M., se atemr¡era por motivos de con
veniencia, entre otros casos cuando se trata 
de contratos celebrados en el extranjero,. 
pues el comercio internacional exige el am
paro de l~ seguridad y rapidez de los cam-· 
bios. Así, el artículo 20 del C .. C., después 
de sujetar a la ley colombiana los bienes si
tuados en el territorio nacional, dice que 
"esta disposición se entenderá sin perjuicio 
de las estipulaciones contenidas en los c'on
tratos celebrados válidamente en país extra
ño". Esto supone la admisión del principio de 
que la capacidad de las partes, lQS requisitos 
intrínsecos de los contratos, su8 condi~iones 
de formación y validez, se rigen por la ley 
extranjera, la del lugar de la eelebración· o 
perfecciÓnamiento del contrato (Hex loci con
tractus). (Casación Civil. Septiembre 30 de. 
1947. T. LXIII. 2053-2054) .......... 38, 1'1-

LEY liNTElRPJRE'Jl'A'Jl'lV A 

-178-

N o apareciendo una nianifieBta ·oposición 
entre lo dispuesto por la ley interpretada y 



w 

G.A\CJE'll'.A\ .JI'lUDliCllAL ].013 

la interpretativa, no es dado aseverar que 
la ley 68 acusada no es una interpretación 
auténtica, sino una- derogación o modifica
ción de las disposiciones de la ley 28 de 1932. 
De esto se infiere que los preceptos de la ley 
68 deben considerarse incorporados a la ley 
28 interpretada y vigentes desde que empe
zó a regir. Siendo ello así, no es posible ju
rídicamente hablar de retroactividad de la 
ley 68 en frente de derechos aqquiridos al 
amparo de la ley 28. En consecuencia, la ley 
acusada no es inexequible.~ (Sala Plena. Fe
_brero 2 de 1948. T. LXIII. 2057-2058). 

605, 2a 

lLEY s~ DE 1945. - AJR'JI':[CUJLO 65:. 
(Acusada por inconstitucionalidad) 

, 
-179-

Q 

Como la Corte Plena, después de detenido 
estudio, llegó a la conclusión de que el ar
tículo acusado es violatorio del 108 de la 
Constitución Nacional, no hay necesid~d de 
hacer un nuevo estudio sobre la materia, y 
así debe estarse a lo dispuesto en sentencia. 
de fecha 3 de julio de 1947. (Sala Plena. 
Octubre 3 de 1947. T. LXIII. 2055-2056), 

314,. 2~ 

lLEY 71 DE 1945. AlR'll'liCUlLO 7o (Apartes 
B y C y parágrafo). (Acusada por .inconsti

tucional) 

__:_ 180 -

Está excusada la Sala Plena de examinar 
el contenido de los preceptos que fueron ma
teria de la tacha de inconstitucionalidad, 
por cuanto. desde el 13 de diciembre del año 
pasado empezó a regir .la ley 95 de 1946, 
cuyo artículo 6~ reprodujo implícitamente 

. aquéllas disposiciones. 
En casos análogos ha decidido la Corte 

·abstenerse de resolver en el fondo por falta 
Gaceta-5 

de materia, reservándose así el derecho de 
estatuír sobre la constitucionalidad de la ley 
nueva si contra sus provisiones se ejercita. 
la acción prevista en el artículq¿ 214 de la 
Carta. (Sala Plena. Octubre 16 de 1947. T. 
LXIII. 2055-2Q~6) . '· ... , ...... 325, 1 a y 2~ · 

LO'll'EJRIA (lLos billetes de las loterías ofi
ciales son título ejecutivo) 

- 181·-

Los billetes de ·loterías oficiales expedidos ' 
con control oficial y sorteados de la misma 
manera ante autoridades y funcionarios pú
blicos son documentos públicos, lo mismo que 
las actas qe sorteo producidas con el lleno de 
los requisitos correspondientes, porque reú
nen las calid,ades que para tenerlos como ta
les exige la ley. Por eso puede afirmarse que 
un billete de lotería de esta clase, junto con 
el acta de sorteo en que aparece f~vorecido, 
reviste el carácter de título ejecut'ivo. (Ne
gocios Generales. Auto. Julio 25 de- 1947. 
T. LXIII. 2053-2054) .............. 235, 2~ 

1 

-M-

MANDATO (Cuál es el lugar donde se eltl
tiende celebrado este contrato cuando taU 

cosa ocurre por correspondencia) 

-182-

(Véase "Contratos po~ correspondencia" 
en el númer<¡ .88 de este indice). 

MANDA'll'O 

- 183 '_ 

Si el mandatario celebra un contrato en 
tal calidad, no contratando para sí sino para 
el mandante, son de éste los· derechos y obli
gaciones respectivos. Si, por ejemplo, aquél, 
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en tal carácter, compra una casa para el 
mandante, éste es quien la adquiere y quien 
ha de pa~arla; de suerte que si por faltar a 
esta oblib)ción lo demanda el vendedor ·ya 
por el precio, ya para que resuelva la com
praventa, la demanda tiene. ·que dirigirla con
tra el mandante y éste por sí o por medio 
de apoderado afrontará el litigio. Si este abo
gado que recibe poder es la misma persona 
que como mandatario para el negocio lo ce
lebró, de esta identidad de pel{:;onas no po-

r 
drá deducirse identidad entre sus dos man-
datos. El judicial debe conferirse como man-
1.da el Código de este ramo en sus artículos 
'255 y' 256. Y si ~ confiere por escritura pú
blica ella puede contener las dos facultades 
en referencia, esto es, la de contratar y la de 
litigar. (Casación Civil. Febrero 17 de 1948. 
T. LXIII. 2057-2058) ............... 679, 2'-' 

IW:lEIDliiDAS IDJE SJEGUI!UIDAID (No pueden 
:ñm¡¡lone:rse all Jilr~cesado q_ue en el mo!Jllento 
11lle ser condenado se haHe restablecido a· la 
ll1loll"lt111lallidad ¡psíquica.- lEs aplicable a estas 
medñd.as lo dispuesto ¡por el artículo 96 del 

Código Penal) 

- 184 --;-

se halle el reo restablecido a la normalidad 
porque su estado de insania fue pasajero y 
se manifestó precisamente en el momento de 
comisión del hecho ilícito. Resultaría inacep
table, no sólo desde el punto de vista teóri
co sino también práctico, imponer'la medi
da de seguridad - manicomio criminal- a 
un sujeto ·que ya no es anorma'l y a quien se 
causaría un grave perjuicio sometiéndole al 
~égimen privativamente especial y científicq 
aqecuado para los enajenados de la mente, 
cuando el mínimo de la sanción impuesta se 
ha cumplido ya en detención preventiva, no 

. en un manicomio ni en una colonia agrícola 
especial, sino en una cárcef común ·de deten
ción~ sin detrimento alguno ni para la justi
cia ni para el propio reo por haberse reinte
grado Jste a la normali<Jad psíquica. En otras 
palabras, si por la latitud del proceso penal 
no es posible aplicar ni la medida de seguÍ'i
dad, cuando se trata. de anormales, ni la 
pena, cuando se trata de normales, porque 
una y otra han sido cumplidas en el término 
de la detención preventiva, la solución debe 
ajustarse a los principios que rigen la cues
tión. 

Armonizando los artículos 96·, 98. y 99 del 
C. P. resulta posible conferir al condenado 

, a cumplir una medida de seguridad el bene
ficio de que se le descuente co~;o parte cum- · 
plida de la misma el tiempo que haya per
manecido en detención preventiva. (Casa
ción Penal. Mayo 28 de 1947. T. LXIII. 2053-

Cuando en el artículo 96 del Código Penal 
.se habla de penas, ello debe ente,nderse en 
forma concreta a una cualquiera (le las que 
están definidas por la ley penal, como el pre-. 
sidio, la prisión o0 el arresto, si son corpora
les, o el confinamiento, la multa o la inter
dicción de derechos o funciones' públicas 
cuando no entrañan separación o aislamien
to de los demás asociados. No podría, ·por 
consiguiente, pensarse que por vía de exten
sión, cuando se habla tan expresamente de 
penas en el artículo 96, pudiera abarcarse a 
la vez esa otra forma de sanción legal que 
está constituída por las medidas de seguri
dad. Pero puede suceder, a la 'vez, que al mo
mento de ejecutarse la medida de seguridad 

2054) ........................ 1.96, 1.\l y 2a 

M lE J. o lR A S 

-1.85 ~ 

La acepción más corriente de mejora es la 
que la toma· como aquello que "se ha obrado 
en algún edificio o heredad para pom~rlo en 
mejor estado". Hay tres especies de mejo
ras: las necesarias, las útiles y las volup
tuarias. Las necesarias son las que se hacen 



G A C E '.Jr A .JT lU lD JI .e JI A lL 1015 

en la cosa para impedir su pérdida o dete
rioro, como las reparaciones realizadas en 
un edificio que a~enaza :ruina y la calzada 
que se hace en una heredad para preservar
la de la r~pidez de un torrente. Mejoras úti
les son las que, aun cuando no sirven para 
conservar la cosa,_ oaumentan sirÍ embargo su 
valor ci renta; como el plantío de árboles fru
tales, la construcción de hornos, trapiches, 
garages, caballerizas, acueductos, etc. Mejo
ras voluptuarias son las· que ni contribuyen 
a la conservación de -la. cosa, ni aumentan su 
valor o renta, sino que sólo sirven de ador
no, lucimiento o reereo, como las pinturas, 
las fuentes ornamentales u otro~ trabajos 
decorativos semejantes. Nuestro Código no 

?habla de mejoras necesa~ias, sino de "repa
raciones indispensables",' no locativas, que el . 
arrendatario se viere precisado. a efectuar' 
en la cosa arrendada y dispone que el arren
dador está obligado a reembolsar'Ie el costo 
de tales rep~raciones, siempre que el arren
datario no las haya hecho necesarias por su 
culpa y que haya dado noticia ai arrendador 
para que las haga por su cuenta. (Artículo . 
1993, C. C.). Las obras a que tal disposición 
se refiere son las meras conse'rvatlvas de la 
cosa y en desarrollo del J?rincipio de que el~ 
arrendador debe garantizar ,gl arrendatario. 
el uso y goce del bien· arrendado. (ArtÍ<;ulo 
1982). Pero algo. muy distinto es el trabajo 
que se realiza en una heredad no ya para 
conserv.arla, sino para ponerla en mejor es
tado. Las obras de esta naturaleza son las 
reeonocidas por nuestro ·.Código en su art. 
1994 como mejoras útiles, que aumentan el 
valor de la cosa y su renta. (Casaciórt Civil. . 

"'Noviembre 17 de 1947. T; LXIII. 2057-2058) 
617, 19 

-N-· 

NUUDAD (por incompetencia de 
jurisdicción) 

-187-
El hecho de que la investigación la haya 

, 
iniciado un func'ionario. público de otra ju
risdicción no implica que lo actuado por él 
carezca de validez. Es una simple informa
ción que es preferible ratificar siempre que 
s·ea posible o fácil por el funcionario compe-
tente, pero que no carga con más· consecuen
cias que las naturales relativ3:s a 'los defectos 
que pueda tener. Los artículos 57, 69, 70 :r 
71 del Código de Procedimiento Penal y. 4Q 
de la ley 3'·' dé- 1945 están indicando que en 
relación con las medidas que los funciona-

. ríos están en el deber de tom~r cuando ten
gan noticiá de la comisión de un delito, me
didas cuyo conjunto· es lo que compone el su
mario, eq materia penal las exigencias lega
les no P.ueden ir precisamente. contra lo que 
en su espíritu predomina, que es la defensa 
.socia_!. Otro es el resultado cuando en la .fun
ción concreta de administrar justicia el em
pleado· invadé una órbita que no le corres
ponde, pués el conocimiento de un determi
nado asunto está señalado por la ley, o por 
una Resolución. Ejecutiva con concepto fa
vorable de la Corte, en los casos en que sea 
conveuiente cambiár la radicación natural 
de un proceso. 

Para que pueda prosperar un cargo de nu
lidad por incompetencia' de jurisdicción, es 
preciso demostrar que un juez de la Repú
blica decidió una controversia o conoció de 
un proceso atribuído expresamente a otro. 
(Casación Penal. Ju)io 7 de 1947. T. LXiii. 
2055-2056) ... , .... , , . , • .......... ; 402; 2a 

NUUDAD (QÚé personas deben intervenil' 
en el juicio de la de un co9trato) 

. ' 

- 188-

o 
. Pers¡guiendo la.· acción personal de nuli-

dad destruír el vínculo. contractual formado 
entre los contratantes, debe ventilarse con 
las person:;ts que concurrieron a la forma
ción del vínculo según e~ principio de que en 
derecho la,s .cosas se deshacen generalmente 

/ 
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como se _hacen, y porque naciendo de la de
claración de nulidad, por efecto retroactivo 
que le corresponde, obligaciones entre los 
contratantes, desatar una controversia sin 
audiencia de éstos equivaldría a condenarlos 
sin ser oídos ni vencidos en juicio. La nuli
dad es una sanción civil impuesta por la ley 
a quienes no se sujetan a sus maNdatos o 
burlan sus prohibiciones, que no puede pro~ 
ducirse sino como consecuencia de los he
chos taxativamente determinados por la ley 
como causas del fenómen61 jurídico, entre las 
cuales no figura la venta de cosa ajena. 
(Casación Civil. Noviembre 18 de 1947. T.· 
LXIII. 2053-2054) ............ ~ .... 122, 11). 

NUlLlilDAD (Cuándo na corrustituye el elt'lt'OJr 
en el nombre de la víctima)' 

-.189 ~ 

Cuando la ley se refiere al error en el nom~ 
bre de la víctima como causal de nulidad, lo 
hace con el objeto de proteger las bases ne
cesarias para el correcto procedimiento en 
la configuración jurídica de la sentencia 
como la certeza de identidad en los sujetos 
activo y pasivo del delito. Cuandoquiera que 
haya una sombra de duda en estos dos tér
minos, la nulldad se hace indubitable, pues- . 
to que se levanta sobre bases d~leznables la 
arquitectura inculpativa del proceso penal. 
La nulidad estatuída por la ley tiene dos fa
ses: una adjetiva o formal y otra sustantiva 
o esencial. La fase formal se refiere a la sim
ple diferel}pia gramatical de sílabas o pala
bras en el nombre o apelativos determinan-· 
tes del sujeto. Esta discrepancia no puede 
ser causal de ningún tropi~zo procedimental 
puesto que encarnará no sólo una irregula
ridad de carácter meramente adjetivo, la 
cual no sólo puede traerse al proceso sino 
cometerse dentro del mismo por equivoca
ciones fáciles que pueden referirse hasta a 
simples errores en la escritura a. mano o en 

máquina. Pero, en cambio, cuando esa dis
crepancia de nombres contiene un error que 
presente dudosa e incierta la identidad del 
sujeto ·en unión de otros indicios puntuali
zadores de ·1a equivo~ación, entonces ya no 
se tratará de un error formal sino de una 
equivocación sustancial" que desintegra la 
ecuación identificativa sobre la cual se basa 
la acción incriminadora del proceso penal. 
(Casación Penal. Febréro 17 de 1947. Tomo 
LXIII. 2053-2054) ......... 124, 2¡¡. y 125, 1'l-

NUUDAJDJES 

-190-

La omiswn de,. firmas en la notificación 
sobre designación de un jurado y la falta de 
constancia· escrita sobre traslado del expe
diente al mismo, si bien es verdad que cons
tituyen irregularidades de forma no implican 
pretermisión de formalidades sustanciales 
en el procedimiento capaces de constituír 
nulidad procedimental. Si la falta de notifi
cación del auto de proceder y la del que se
ñala día y hora para el sorteo de jurados, 
constituyen nulidades relativas, subsanables 
por el transcurso del tiempo, o por notifica
ciones de autos posteriores al que entraña 
la nulidad, con mayor razón se puede decir, 
que la falta de notificación del nombramien
to o designación de un jurado queda subsa
nada por la intervención de éste en la cele
bración de la .audiencia pública. (Casación. 
Penal. Marzo 25 de 1947. T. LXIII. 2053-
2054) .. - ................. - ...... 138, }a 

NUlLlilD AD lES 
1\ 

-191-

La Corte ha ·decidido en repetidas ocasio
nes que las nulidades que atenten contra el 
lleno de las formalidades que se imponen a 
la presentación del plenario ante el Jurado 

• Q • 
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deben alegarse dentro del juicio. (Casación 
Penal. Agosto 27 de 1947. L. XLIII. 2055-
2056) ........................... 43.3, 1'J. 

NlUUDADES (Por error relativo a na dernto
mirntación jurídica del delito, etc.) 

...,....- 192-

·El omitir Jas especifkacio)les de que ha
bla el ordinal 8Q del artículo 198 del C. de 
P. P. en la parte resolutiva del auto de pro
ceder no sigpifica que se haya incurrido en · 
error sobre· algunas de ellas porque la omi
sión consiste en dejar de hacer o de expre
sar algo necesario o conveniente;· mientras 
que el error es la falta de consonancia entre 
los conceptos ·y la realidad, o dicho en otros 
términos, en tomar una cosa por otra. De 
otro lado, el artículo 431 del C. dec P. P. no 
exige que en la parte resolutiva del ~uto de 
procede:P. se expresen circunstancias· que sir
van para precisar el hecho con todos sus de
talles de lugar, tiempo y modo; .ni las per-: 
sonas con todas Süs determinaciones de nom-

. bre, edad, ocupación, sexo, domicilio, etc. ; 
. ni .mucho menos. las que sirvan para fijar 

la especie a qüe .pertenezca el delito. Todas 
esas circu11stancias deberi expresarse en 1~ 
parte motiva, pues la resolutiva,. que no es 
sino la "conclusión de las premisas sentadas 
en la parte motiva", como dice el artículo 
431, no debe contener· sino el llamamiento a 
juicio por ·el delito que corresponda, deter
minado con la denominación que le dé el Có
digo Pen~l, y nada más. (Casación Penal. 
Septiembre 29 <;le 1947. T. LXIII. 2055-2056) · 

- 453, 13 y 454, 2~ 

NULlDADES (Por falta•de asistencia del 
. . procesado. menor de edad) 

-193-

La falta de asistencia al procesado menor 
se ha tenido por grave, por nulidad sustan
cial o esencial, aunque no esté contemplada 

en los artículos 198 y 199 del C. de P. P. (Ca
sación Penal. Febrero 11 de 1948. T. LXIII.. 
2057-2058) .. , ...... : ............. 878, 1 a 

NU11llDADES 

-194-

La omisión del Juzgado al no formular en 
el respectivo cuesti<mario, la 'pregunta rela
tiva a la riña imprevista, no es hecho cons
titutivo de nulidad constitucional, porque las 
circunstancias modificadoras de la respon
sabilidad, si bien es verdad que deben ser 
resueltas ·por el Jurado, su declaración sólo 
es obligatoria para el,Juri, cuando previa
mente se ~recono'cen, 'bien sea en el respecti
vo auto de proceder o en el curso del" juicio 
,en virtud de pruebas ·aducidas legalmente. 
No hay lugar a reconocer la existencia de la 
nulidad preyista en el artículo 26 de la Car
ta, cuando se omite proponer: a la ·considera
ción de los jueces de conciencia una circuns
tancia modificadora de la responsabilidad, 
que no está probada ni reconocida en el pro
ceso;. para ·que exista esta nulidad, y para 
que prospere en casación, no basta alegarla 
sino que es indispensable demostrarla. (Ca
saCión Penal. Abril 18 de 1947. T. LXIII.. 
2053-2054) ....................... 159, 2<} 1 

-- . \ 
. ' 

NUlLllDAOES 

-195-

No es causal de nulidad el ·hecho de que 
uno de los Magistrados que integran la' Sala 
de Decisión dicte los autos dE¡, sustanciación 
y otro redacte el proyecto de fallo que de
ben adoptarse por mayoría de votos. El re
parto y adjudicación de negocios a cada uno 
de los magistrados _que componen la Sala, se 
realiza para facilitar una labor de trabajo 
en rélación con los procesos que deben fa
llarse, y cuando por olvido o inadvertencia 
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se pasa el negocio a un magistrado distinto 
de aquel a quien se adjudicó, éste tiene fa
cultad para dictar los autos de sustanciación 
que preceden al fallo y aun redactar el pro
yecto, sin que por este' motivo, esa actuación 
quede viciada de nulidad, porque ·la jurisdic
ción y competencia, no la confiere I.a ley en
favor del magistrado a quien se adjudica el 
negocio-como lo insinúa el recurrente-sino 
a la Sala Penal en la Corte y a la Sala de 
Decisión en el Tribunal, entidades que en 
definitiva. pronuncian el corespondiente fa
llo. (Casación Penal. Marzo 25 de 194'(. T. 
LXIII. 2053-2054) ....... · ............ 139, P 

NUUIDAIDJES (No colllstituye mdidad el. re
em])lllazo de llllll juuado· que m.o tiellle ]as col11l

. diciones legales) 

-196-

La circunstancia de reemplazar a un ju
rado que no tiene las condiciones requeridas 
por la ley para desempeñar el cargo, no es 
motivo de nulidad. Si el ciudadano a quien 
por suerte le ha correspondido intervenir"· en 
·un proceso, al notificársele de dicha desig
nación, manifiesta que no sabe l~er llli. escri
bir, y constatada esa realidad por el Seáeta
rio de( Juzgado, se adquiere el convencimien
to de que es persona "ignorante"," el Juez, 
basado en este informe, puede reemplazarlo 
y su acto no vicia de nulidad el proceso, sino 
que se atempera a los términos exactos de 
la ley. (Casación Penal. Marzo 25 de 1947. 
T. LXIII. 2053-2054) ..... :137, 2~ y 138, ta 

NUILlfiDAIDJES · (Cuáll es la equivocación de 
~ue habla el 111lumeran 5Q del artículo 199 del 

C. de P: P.) 

-'197-

La equivocación de que habla la ley no es 
·el simple error gramatical o mecanográfico 

que con frecuencia se comete en el acta de 
sorteo, sino el hecho de no poder determi
nar, precisar y fijar en un momento dado el 
nombre de la persona que debe intervenir 
como jurado; es decir, que por la naturaleza 
del mismo acto equivocado,la mente huma
na en la formación del respectivo juicio se 
halla en duda para deter-minar la persona 
verdaderamente elegida; en otros términos, 
que la equivQcación dé lugar a que se. tome 
un ,nombre en vez de otro o que el mismo 
acto inicial dé lugar a int~r.pretar la elec
ción de un jurado en dos sentidos diferentes 
en tal form_a que se llegue a la conclusión de o 

dos juicios distintos. En estos casos, la nu
lidad debe declararse, pero no puede recono
cerse, cuando se trata de una' equivocación 
aparente o de forma y no sustanci~l. 

La nulidad desde el punto de vista del .sim-
ple enunciado debería ser declarada al tenor 
de lo dispuesto por el artículo 199, numeral ' 
5° del Código de Procedimiento Penal, pero 
la consideración abstracta del problema de 
la, nulid~d pierde todo su valor cuando se lo 
analiza y compara con la realidad objetiva ' · 
de los hechos consignados en la respectiva 
diligencia; en estas condicione¡;:., como se · 
acaba de ver, no existe para' el jm~gador nin
guna equivocación, de tal naturaleza que no 
pueda sabérse cuáles eran las personas de
signadas que realmente debían formar el 
jurado. (Casación PenaL Diciembre 15 d~ 
1947. T.· LXIII. 2057-2058) ...... , .. 855, 1;¡. 

NULlfDAIDJES 

-198-

El auto que dicta el Tribunal en obedeci
miento a lo dispuesto por el artículo 541 del 
C. de P. P. rio tiene por objeto inquirir el 
pensamiento de las partes para qae mani
fiesten si tienen o no pruebas qué aducir, 
como sí lo tiene. el auto que se pronuncia en 
virtud del artíéulo 444 en el cual la voluntad 
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del legislador se expresa en forma concreta: 
al decir, que es~ auto se. dicta para que "las 
partes manifiesten si tienen o no pruebas 
qué aducir en el juicio"·. Como la ley no ex
presa en forma concreta el alcance o fina
lidad de dicho auto, ·la· Corte no puede suplir 

. o completar el texto del artículo agregán
dole la expresión que de manera expresa 
.omitió el legislador. 

Si la ley dijera que el auto del artículo 
541 del C. de J?. P. es para que las.· partes . 
manifiesten si tienen o no pruebas qué adu.cir, 
naturalmente que esta providencia participa
ría de los mismos caracteres de aquella a que 
hace referencia el artículo 444 ibídem, y en
tonces sí, la notificación que no se haga en 
debida forma, estaría erigid~ eh causal de 
milidad por mandato del artícúlo .198, nume
ral 49 de la ley procedimental, pero como la 
·ley guardó silencio sobre este particular, no 
se puede por vía i:p.terpretativa completar o 
suplir el pensamiento del legislador con esa 
expresión para deducir en esa forma una nu
lidad que no 'existe. (Casación Penal. No
viel(lbre 22 de 1947: T. LXIII. 2057-2058). 

841, 1~ Y 2a 

NULJIDAIDJES lEl~T"lEI. PJROCJESO PlENAI. 
(Tiempo para alegarlas) 

-199-

Las nulidades, conforme al Código de Pro
cedimiento, pueden alegarse en cualquier es
tado del proceso y dictada la sentencia de 
segunda instancia no pueden alegarse sino 
en el recurso de casación. Lo que es nu,lo no 
PUE?de producir ningún efecto y por eso, en 
tratándose de nulidades esendales Ó sustan-

. ciales, es natural que puedan alegarse en 
cualquier tiemp~; pero· natural ~s .también 
que defectos de forma no muy importantes 
tengan su tiempo' de reparación, dentro del 
cual han de subsanarse, y a ellas se refiere 
el artículo 200 del Código de Procedimiento 

1 g 

al decir que las nulidades pueden · alegarse 
en cualquier tiempo y aun en casación, "sal-: 
vo disposición legai en c~ntrario". (Casación 
Penal. Febrero 11 de 1948. T. LXIII. 2057-
2058) :~ . .... i' •••••. ••••••••.••••• 877,. 2~ 

NULJIDAIDES HlEL PlROClESO PENAL 
(Por indebida notificación del auto que ol!"- · 
dena traslado a las partes para que manñ

fiesten si tienen pruebas qué pedir) . 

·- 200-

La nulidad del artículo 198, numeral 4° del 
C. de P. P., incide directamente en Ja actua
ción de la primera instancia del Juicio,. no en 
la segunda, pues es en la primera etapa del 
proceso en donde es imperiosa la exigencia 
de la notificación personal para que el inte
resado pueda ·aducir los elementos de prue
ba tendientes a desvirtuar los cargos que se 
le hicieron en el auto de llamamiento a jui
cio. Pero cuando el procesado tiene conoci
·mieilto no sólo del auto· de proceder sino 
que ha intervenido en el curso de la causa; 
allegando pruebas pertinentes a su defensa, 
la falta de notificación, ..en la segunda ins
tancia, del auto por el cual se. ordena poner 
en conocimiento de las partes el negocio para· 
que manifiesten si tienen pruebas qué adu-. 
cir, no es motivo de nulidad, porque en el· 
artículo 541 del Código de Procedimiento Pe-· 
nal, el legislador suprimió implícitamente· 
esta causal de nul~dad, o ~ea la última parte· 
del artículo 444 que es la· que .la consagra 
cuando dice: "para que manifiesten si tie-. 
nen o no pruebas qué pedir". 

El nume~al 4Q del artículo 198 del C. de· / 
P. P. erige como causal de nulidad el hecho·~
de "no haberse notificado en debida forma 
el auto en que se señala· término a los inte
resados para que manifiesten si tienen o no 

·hechos qué,probar en el juicio" y el artículo 
444 correspondiente al Título II que trata 
de la primera .iJllStancia

0
en el Capítulo I al 



G AClE '.Ir A JlUlDl!CllAJL 

hablar sobre el término de prueba dispone 
que devuelto el expediente· por el Agente del 
Ministerio Público, se ordenará ponerlo a 
disposición de las partes por un térm~no' no 
mayor de· diez días "para que manifiesten si 
tienen o no pruebas qué pedir". 

La relación armónica de estas disposicio
nes demuestra.cl;:trament,e que la nulidad por 
falta de notificación sólo. se produce cuando 
se quebranta o se omite alguna de las for
malidades determinadas en estas normas que 
regulan la tramitación de los procesos en la 
primera instancia d.ell juicio, pero la preter- · 
misión de la notificación personal, del auto 
que dicta el Tribunal en obedecimiento a lo 
dispuesto por el artículo 541 del C. de P. P. 
no la considera la ley como nulidad, ya quE\ 
este precepto rige la actuación del juicio en 
la segum11.da instancia y no vincula estricta
mente la tramitación del proceso al conteni-· 
do del numeral 49 del artículo 198 de la obra 
citada. En esté caso, la falta de notificación 
personal al procesado detenido ( art. 171) de 
la providencia que dicta el Tribunal con su
jeción al artículo 541, puede constituír. una 
irregularidad procedimental, pero no un. mo
tivo de nulidad que afecte las formas sus
tanciales del proceso. (Casación Penal. Agos
to 19 de 1947. T. LXIII. 2057-2058) ... 788, 

la Y 2~ 
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Las obligaciones civiles se contraen en 
moneda corriente, y de este modo, aunque 
ellas sean a un plazo largo, en nada influyen 
o pueden influír los posibles cambios que du
rante ese plazo tenga el poder adquisitivo 
de la moneda para que se aumente o dismi
nuya su monto~ sino que éste será siempre 

. el que se estipuló o tuvo origen en el mo-

mento de nacer la obligación por cualquiera 
de los hechos que pueden ser fuentes de la 
misma. (Negocios Generales. Auto. Febrero 
2 de 1948. T. LXIII. 2057-2058) ..... 917, 2" 

-lP-

lP AJRENTESCO (Como circunstall11.cñas «lle 
mayor peligrosidad) 

-.202-

. El parentesco de .que habla la ley penal 
para computarlo. como circunstancia de ma
yor peligrosidad no es el parentesco espiri
tual o eclesiástico, sino el parentesco de con
sanguinidad fegítimo o ilegítimo, o de afini
dad legítima o ilegítima o el parentesco· ci
vil que resulta de la adopción. Los vínculos 
de sangre que pueden e:kistir entre el delin
cuente y el ofendido, las consideraciones es
peciales que esas relaciones imponen, el res
·peto de esos lazos familiares, y los senti
mientos afectivos que nacen en virtud de 
ese parentesco, es lo que la ley tiene en cuen
ta com() circunstancia de mayor peligrosi
dad. 

'• 

El simple parentesco espiritual derivado 
de los sacramentes, si bien es verdad que en 
ciertos casos crea determinadas obligacio
nes, en la generalidad de ellos no produce 
relaciones de afecto; de obediencia o respeto 
tan fuertes y duraderas para que el legisla
dor las tuviera en cuenta como circuns
tancias de mayor peligrosidad. Cuando los 
vínculos de sangre se vulneran por la· per
sona ligada a ellos mediante lazos afectivos, 
permanentes y sentimentales, el quebranta
miento de esos deberes morales y sociales es 
demostrativo de peligrosjdad. 

El reconocimiento ·que del parentesco es
piritual haga el agente activo del delito no 
es motivo suficiente para agravar la pena, 
cuando por otra parte, en el proceso no exis
te prueba suficiente que lleve al ánimo del 

<) 
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juzgador la convicción de que por causa de 
ese parentesco espiritual surgieron o, se crea
ron relaciones sociales o deberes especiales 
de aquellos que la ley tiene. en cuenta para 
·computarlo como circunstancia de mayor 

1 peligrosidad. 
Pero si la. manifestación que hace el de

lincuente se respalda en elementos .probato
rios que demuestren' que por virtud de ese. 
parentesco surgieron deberes . especiales y · 
·relaciones sociales que traen por consecuen
-cia natural un trato íntimo,' confiden'cial, de 
respeto y cariño, hasta el punto de ,que los 
demás los consideran como-miembros de una 
misma fa_milia, ia violación de esos senti
mientos y el quebrantamiento de esas rela
ciones afectivas es lo que la ley considera 
como circunstancia de mayor peligrosidad. 
(Casación Penal. Julio 22 de 1947. T. LXIII. 
2057-2058} ............... .' ..... 781, 1~ y 2a 

lP ARTE CliViL EN EL PROCESO lPEN AL 

. -203-

El Juzgado reconoció al doctor Ramón Gó
mez Naar como apoderado de la parte civil 
y· en el respectivo poder se encuentra la 
aceptación del. mandato; si bien es verdad 
que no haY. cons~ancia de que el apoderado 
se hubiera ,posesionado del cargo ~de parte 
civil_:_ también es evidente que para el ejer
cicio del poder no es necesaria la posesión 
del abogado de la parte civil; esa posesión 
.al tenor de los artículos 107 .Y 108 y perti
nentes del Código de Procedimiento Penal, 
es necesaria e indispensable, cuando se trata 
del apoderado que se constituye o puede 
constituír en el sumario, y para el defensor 
que se constituye o puede nombrarse de ofi
cio. en el curso del juiCio o causa, pero la ley 
no exige la posesión del apoderado para el 
ejercicio de la acción civil, pues, este man
dato se rige·por las disposiciones del C. J. y 
en esta institución procesal a ningún apode-

• rado se le exige .Ja correspondiente posesión 
para desempeñar o ejercer el poder. (Casa
ción Penal. Auto. Mayo 6 de 1947. T. LXIII . 
2053-2054) ............ ; .. 167, 2~ y 168, 1" 

PAlR1'iCliON 

-204-

Presentado por el partidor su. trabajo al 
juez, pueden ocurrir según la ley tres casos: 
a) Que en la partición misma o en memorial 
separado los interesados con capacidad sufi
ciente pidan que se apruebe de plano; evento 
en el cual el juez provee de conformidad y 
dicta la· sentencia aprobatoria al tenor del 
artículo 967 del C. J. ·Termina entonces el 

Desde ·el momento en que el interesado 
en la inde_mnización de perjuicios. civiles con
fiere poder para reclamarlos, cuando el po
der es aceptado y ·se presenta a .la respecti
va autoridad para su reconocimiento, y éste 
·se lleva a efecto, por medio de una providen
cia, en que. se hace la declaratoria o recono
cimiento de la personería, se fija la situa
ción jurídica de la parte civil, en relacióri 
con las consecuencias del proceso. El vínculo 
de parte civil en relación con las personas 
·que intervienen en el proceso penal, no nace 
de la actuación cumplida con posterioridad 
al reconocimiento del poder, esa personería 
surge desde el momento en que el Juez hace 
•el reconocimiento de la parte· civil aunque 
ésta no actúe u olvide su mandato, porque 
la circunstancia de que el mandatario no 
haga uso de las atribuciones conferidas en 
<el poder, no le quita el carácter de parte ci
yil que le asigna la ley. 

o juicio ante el juez a quo por voluntad ex
presá de las partes, porque la sentencia de
finitiva aprob:;ttoria 'queda firme y no sien
do siquiera susceptible de segunda instan
cia, menos podrá pensarse en recurso extra
ordinario de casación contra ella. b) Si no 
se hace la petición unánime de aprobación, 
porque falta totalmente o sólo se ·hace par-

\ 

J 
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cialmente para algunos de los interesados, 
se da traslado a éstos por un lapso pruden
cial que no pase de diez días. Corrido legal
mente el traslado, pueden ocurrir dos casos: 
lQ Ninguno de los interesados formula obje
ción a la partición. El juez debe entonces 
dictar la sentencia aprobatoria como en el 
primer caso, y la situación jurídica de ese 
fallo respecto de la casación es la misma, 
porque la ley presume que los interesados 
se conformaron con la partición, ya que ha
biendo tenido oportunidad para formularle 
repatos y objeciones no lo hicieron; 2° Si al
guno o algunos de los interesados, dentro del 
término del traslado, objeta el trabajo, se 
sustancia el punto como una articulación, 
dentro de la cual corresponde probar los fun: 
damentos de la oposición al objetante .. La 
decisión del incidente, sea o no favorable á 

las pretensiones del interesado objetante, es 
apelable, y cuando la segunda instancia co
rresponde a un Tribunal Superior de Distri
to Judicial, ·la sentencia con que termina, si 
es aprobatoria de la partición y por la cual 
procede, puede ser acusada en casación ante 
la Corte. Si el Tribunal no aprueba la parti
ción porque halla fundada alguna o algunas 
de las objeciones propuestas, el trabajo vuel
ve al partidor para que rehaga la partición, 
la cual, una vez reformada, no se da en nue
VO traslado ni puede ser nuevamente objeta
da, y si se conforma al auto que ordenó re
hacerla, debe ser aprobada. 

En los casos preindicados se profiere sen
tencia definitiva, que finaliza el juicio suce
sorio y que tiene por objeto aprobar la par
tición si no ha sido objetada en la oportuni
dad legal, o cuando habiéndolo sido, ias ob
jeciones se declaran infundadas en el estu
dio probatorio que de ellas se hace en la ar
ticulación correspondiente. Pero de estas 
sentencias, como se ha visto, solamente las 
últimas, esto es, las que han llegado a pro
ferirse a través del incidente de objeciones, 
son las únicas que pueden tener acceso al 

recurso extraordinario de casacwn. El pro
cedimiento del juicio de sucesión es la vía 
conducente para producir la ,partición, que . 
es el acto jurídico que tiene sustantividad 
porque fija y determina con efectos retroac
tivos el derecho de propiedad que correspon
de a los asignatarios dentro de la comuni
dad hereditaria, sobre las bases preestable
cidas en el juicio, que gon la pauta obligato
ria para el partidor y dentro de las normas 
generales de equidad y equivalencia que es
tablece el código para la liquidación y dis
tribución de los efectos de la herencia. 

La ley procedimental qfrece a "los partíci
pes, dentro del juicio, la oportunidad y ma
nera de fiscalizar y controlar la legalidad de 
las adjudicaciones en la partición en cuanto 
determina obligato:damente la forma en que 
queda dividido el ac~rvo hereditario, con el 
trámite procesal del traslado. Si . no se usa 

• la facultad de objetar la cuenta de partición, 
se cierra, dentro del juicio, la posibilidad de 
modificar .la partición y el juez está obliga
do' a aprobarla en sentencia definitiva que 
no puede llegar en casación a la Corte, por
que siendo éste un recurso extraordinario, 
su propia náturaleza exige que se hayan ago
tado previamente los medios ordinarios que 
ofrecen las instancias, y porque la falta de 
objeción y reparo implica la-aceptación del 
acto. Dentro del juicio de sucesi6n no tiene 
la Corte más vía de acceso al estudio de la,s 
cuestiones rélativas a la distribución de los 
bienes de una herencia que la articulación 
de las objeciones oportunamente propuestas · 
ante el juez. Y la facultad oficiosa judicial 
para aprobar o improbar una p.ar~ición, al 
margen del incidente legal de obJeciones, 

' sólo es procedente y aceptable cuando en la 
partición están intere$ados menores, pero en 
manera alguna cuando los coasignatarios, 
por ser personas completamente . capaces, 
pueden acordar aunánime y legítimamente 
lo que quieran al margen de las reglas lega
les sobre partición de la herencia. 



En numerosas sentencias ha sostenido la 
Sala la doctrina de qúe el. recurso de casa
ción· no es de oportunidad procesal ni medio 
adecuado Pl;tra atacar la legalidad de una 
~entencia aprobatoria de una partición su
cesora! con base en objeciones no formula
das. dentro ·del término.legal del traslado que 
establece el artícu,lo 964 del C. J., o distintas 
de las que lqs interesados opusieron efecti
vamente en esa única oportunidad del ·pro
ceso. Las particiones eñtre interesados ca
pace~, no objetadas en tiempo, tienen que 
~er aprobadas, y las cuestiones que puedan 
afectar su validez, sujetas por este aspecto 
'a las leyes que gobiernan io3 contratos, como 

. la falta de· consentimiento en alguno de los 
partícipes o la impugnación del estado civÚ 
que se le reconoció al declararlo her€(dero, 
son cosas para debatir por la· vía amplia y 
contradictoria del juicio ordinario. (Casa
ción Civil. Febrero 13 de 1948. T. LXIII. 
2057-2058) ............ :. · .... :676, 1'-' y 2•) 
o ' 

. ' ú 
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Puede decirse· -afirma Carnelutti- que 
el derecho penal, como política o como cien
cia, está sobre todo dominado por la dificul~ 
tad de este problema: el eterno contraste 
entre la in9ividualización y la desindividua
Iización de la pena. Y a la aplicación adecua-

. da de ésta convergen todas las escuelas des
ae su¡¡ qiversos puntos de vista,, pero todos 
miramos a que sea justa o proporcional, con
cepto este último demasiado relativo, porque 
bien puede referirse a la gravedad del deli
to (escuela clásica), o al deber violado ( teo
ría de Rossi) ,- o a la spinta criminosa (teo
ría de Romagnossi), o a la temibilidad del 
delincuente (teoría de Garófaio). 

. Fue este autor (Garófalo) quien hizo el 
primer ensayo de ·un Código Pen~il positivis

- ta, aun cuando en realidad, en el siglo XX el 
primer Código oficial de estas ten~encias que 

li.023 

se expidió fue el noruego de 1902, que traía 
como una novedad, para el ambiente de estu
dio del medio europeo; la aplicación en cier
tos casos de la sentencia indeterminada. 
_ Pero la temibilidad no es otra cosa que la 
consecuencia de la peligrosidad, y en ello 
consistió la crítica que se hizo a la teoría de 
Garófalo. Porque una persona es temible en 
cúanto' es peligrosa; no es ~peligrosa porque 
sea temible, ya que, según el ejemplo que 
present~ Rocco, citado por el tratadij;ta Eu
genio Gómez, se puede temer a· quien no es 
capaz-de dañar y se pnede ser capaz ·de da
ñar sin ser temido .. Es decir, que la peligro-

. sidad, ·como hecho que da lugar a la indivi
dualizadón de la sanción criminal, debe ser 
objetiv:Í y no potencial, concreta y no abs
tracta, actual y no futura. 

Si" el delito no es máR que la acción de un 
hombre y por eso constituye la expresión 
psíquica de la pe~sonalidad del delincuente, 
resumen de ella y casi su símbolo vivo, has
ta el punto de que,. interesa no· sólo la acti
vidad consciente sino también la actividad 
~nconsciente de quien lo realiza, no es posi
ble -dice Ferri- que la justicia penal se 
o~upe del· delito considerando al delincuente 

. como un hombre al que el Juez debe aplicar 
un artículo del Código Penal y a qu_ien el 
ejecutor de l~- condena le señala· el número 
de. una matrícula carcelaria. -

El delito d'ebe considerarse a parté sub
jecti, o sea, fijando la atención e~ el hombre 
que la comete. Y a la conclusión . judicial· 

·. debe preceder un detenido estudio· de la prue- · 
ba. psicológ-ica, que es el cuart9 presupuesto 
de todo juicio penal, para que no haga más 
carrera la diatriba de que la jurisprudencia 
y la· aritmética penológica convierten al Juez 
en un burócrata, destruyen su conciencia 
técnica· y reemplazan la balanza de la justi
cia, que es el símbolo de la ctn~tribución, por 
una cómoda regla de cálculo. (Casación Pe-

/ 

nal. Octubre 3 _de 1947. T·. L_XIII. 2057-2058) 
' 808, 2~ y 809, 1'> 
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Invariablemente se ha sostenido que la ca
)ificación de las calidades de "explicado y 
debidamente fundamentado" que· debe tener 
el dictamen sobre avalúo para reconocérsele 
su mérito probatorio, correspond€ ilbremen
te al juez que estudia la prueba para pro
nunciar su sentencia, y que la Corte, como 
Tribunal de Casación, no puede desconocer
la para variar su capacidad demostrativa 
sino en cuanto se demuestFe que en esa apre
ciación se incurrió en verdadero error de he
cho que aparezca manifiesto en los .. autos. 
(Casación Civil. Febrero 20 de 1948. Tomo 
LXIII. 2057-2058) ................. 707, P 

'::> 
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l. - Al determinar la responsabilidad y 
cuantía del resarcimiento del daño por el 
acto ilícito es necesario, en cada <:<aso, esta
blecer también la actitud del perjudicado en 
presencia de los hechos. 

2.-El artículo 2357 del Código Civil deja 
al criterio del Juez la reducción en la apre
ciación de los perjuicios· cuando existe· im
prudencia, descuido, etc., de parte del lesio
nado. (Casación Civil. Febrero 24 de 1948. 
T. LXIII. 2057-2058) ....... 724, 1(1. y 725, 1;¡. 
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Por regla general el perjuicio no se pre
sume; de manera· que cuando la ley estable
ce la ol?ligación de indemnizarlo, no por ello 
exonera del deber de comprobarlo a quien 
pide que se le, resarza afirmando haberlo 
sufrido. Y así sucede, por ejemplo, que· par-

' . 

tiendo del concepto de que el dinero fructi
fica de suyo, el derecho a sus intereses nace 
de la mora en devolverlo; pero, por lo mismo 
que no hay aquella presunción de perjuicios, 
el legislador estimó necesario advertir ex
presamente ~n el artículo 1617 del C. C. que 
el acreedor no tiene que justifiear perjuicios 
cuando sólo cobra intereses, porque basta el 
hecho del retardo. Y análogamente en las 
obligaCiones con cláusula penal, en las que 
se estima que la pena es reccmocimiento y 
avalúo antelados de los perjuicios, se atien
de a que cuando se pacta es para cumplir y, a 

así,. el artículo 1559 ibídem previene que es 
exigible en todos los casos en que se hubie
re estipulado; pero, corroborando lo antedi
cho sobre que los perjuicios por regla gene
ral no se presumen, alvierte que esa exigen
cia es procedente aunque el deudor alegue 
"que la inejecución de lo pactado no ha in
ferido perjuicio al acreedor o le ha produci
do beneficio". '(Casación Civil. Febrero 13-
de 1948. T. LXIII. 2057 -2058) · ...... 671, 23 

lP'lERJUJICJIOS (Responsabilidad cleli Estado 
. por los causados por sus ageRll.tes) 
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. Es indubitable que las entidades de dere
cho público son responsables civilmente por 
los perjuicios producidos por sus funciona
rios o dependientes y, consecuencialmente, 
el Estado, o;ra proceda como ente político o 

· civil, debe someterse al derecho. El Código 
Civil ha consagrado· en el artíc:ulo 2341 una 

. obligación general de indemnización, con 
respecto a todas las personas, ora semi. físi
cas o morales, lo cual no es sino una natu~ 
ral derivación del· precepto que dic.e: Nemi
nem laedere. y el 2347 de la misma obra 
pregona que tal responsabilidad se extiende 
a todos aquellos que se hallen en relación de 
dependencia, de donde es fácil deducir, como 
lo establece la ·jurisprudencia, que allí que-
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de comprendido el Estado, de tal suerte que teorías más racionales que preconizan la res
éste es responsable cuando sus agentes .o ponsabilidad de las entidades públicas, siem
subordinados obran en una forma en que no pre que en sus procederes hubiese extrali
hubiera procedido un particular diligente y mitaciones u omisiones por culpa de sus re
colocado en idénticas o similares circunstan- presentantes o dependientes en el ejercicio 
cias. La ant,igua jurisprudencia excluía de de las funciones correspondientes. Ello fue 
la responsabilidad ciertos actos de la Admi- un triunfo de la democracia. Primeramente 
nistración, ejercidos en función de la potes- se creyó que tal responsabilid"ad quedaba cir
tad pública y que los expositores denomina- cunscrita a la esfera de los actos lla~ados 
ban actos iure imperii. Sin embargo, después "de gestión", de lo cual se concluía que el 
esta misma Sala de la Corte ·desestimó tal Estado era irresponsable cuando obraba iure 
teoría al deducir responsabilidad al Estado imperii, con el fin de asegurar el funciona
por actos irregularés de sus dependientes en miento de los ser~cios públicos esenciales, 

· el desempeño de funciones de esa naturale- pero que sí lo era cuando administraba los 
za, como se vislumbra en varios pronuncia- · bienes de su patrimonio a la manera de los 
mientos, entre los cuales se cita el siguien- particulares. Tal procedimiento discrimina-

. te: en una diligencia· judicial se Je escapó a torio mantuvo su vigencia largo tiempo; pero 
un. agente un tiro de fusil, con lo cual· fue luego observaciones más exactas llevaron a 
herido un ciudadano. Dijo en esa vez la Sala: la jurisprudencia a sostener que semejant.e 
"Si. acaso hubo del lado del agénte alguna línea divisoria adolecía de vaguedad e inde
extralimitación acerca del sitio mismo en cisión, puesto que' todos los, actos adminis
dond~ ·debía prestar sus servicios, se trata- trativos, cualesquiera que fuese su especie, 

' ría entonces de una falta de sg parte que en estaban gobernados por el fin de satisfacer 
manera alguna habría de eliminar" la que po- las necesidades de los servicios públicos, y 
dría corre;;ponderle por. haber dado muerte . se realizaban en virtud de la autoridad in
a N., al presentarse en ejercicio de sus fun- eludible otorgada al Estado en las organiza
ciones, en diligencia oficial presidida poi' el ciones sociales. FUe así como pudo exclamar 
Alcalde y en territorio de su jurisdicCión, ·es Tessier: "Esta distinción no tiene ninguna 
decir, en una diligenCia oficial por su esen- base legal, no reposa sobre nada real y no 

- cia misma .y portando además las· armas de corresponde en absoluto a la realidad de los 
la República·, culpa· de la cual es civiJmente hechos". 
responsable el Estadp que lo tenía a su ser-, - Desde que el.Estado,'al actuar, causa per
vicio". (G. J. NQ 2016, pág. 515). Nadie se juicios por culpa de sus órganos o subordi
atrevería a negar que las intervenciones es- nados, su situación no debe ser diferente a 
tatales por m~dio de la policía_ se habrán de la de los particulares colocados en las mis
catalogar entre los 'actos denominados· iure mas condiciones, y su responsabilidad ha de 
imperii. .. quedar bajo 'el imperio de las normas civi-

Cuando, con argumentaciones regalistas les que regulan la indemnización por daños 
se entendía· que el Estado· al actuar como prove:rlientes de culpas ocurridas en las cir
potestad pública, no podía someter sus de- ~unstanc!as del artículo 2347 del C. C. y con
Cisiones a los Tribunales se partió quizá de cordantes. Es una responsabilidad contrae-

1 

un concepto de soberanía absoluta, que im- tual o extracontractual, según los casos. Sin 
plicaba lógicamente la impeca.bilida:d del Es~ embargo, se, advierte que de acuerdo con el 
tado. Empero, semejante construcción ideo- Derecho colombiano y la jurisprudencia, so-

. lógica :fue «;;esplazada de su sitio por nuevas. lamente ~s posib~e la responsabilidad del Es-
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tado y demás entidades públicas cuando 
obran por medio del órgano administrativo. 
En lo legislativo es excepcional el caso de 
responsabilidad, y en la rama judicial ésta 
aún no existe entre nosotros. 

Las entidades de, derecho público son res

PEl!ÜUJICWS {liitll.demnizacióltll. i!lle ~en.-JmciOs ' 
por haber formulado denuncio crñmnltll.a! ñn:a

exacto o temerario) 

-210,-

ponsables de los hechos culposos de sus agen- La Corte, en , varios casos de denuncios 
tes, pero no por los hechos de los demás ciu- criminales puestos con ligereza, con inexac
dadanos. Para que prospere una acción diri- titud o con temeridad, o con err:or técnico 
gida contra una entidad pública basada en en la elección de la vía crirrJnal, ha visto 
un hecho culposo de una persona natural, es abusos de derecho que dan origen a respon
requisito indispensable demostrar que come- sabilidad civil. Un denuncio criminal, como 
tió la infracción. Cierto es que las entidades todÜT -acto humano, puede. ser culpable y cons
políticas, al actuar, por medio de la policía, titu-ír fuente de perjuicios si en él no obra 
para amparar la libertad, la tranquilidad y el denunciante con la debida prudencia y di
la seguridad públicas proceden como perso- ligencia, a pesar de que no sea ·obligado a 
nas de derecho público; pero ello no es obs- probar l.a verdad de su relato y a despecho 
táculo para que ellas. respondan por ios ac- de las precauciones que el sistema legal de 
tos u omisiones de sus dependientes cuando investigación tome para prevenir daños a 
causen perjuicios en el ejercicio de sus fun- los sindicados, pues esas medidas no garan
ciones. ¿Podrá sostenerse que la respons~bi- tizan que el inocente· saldrá indemne cuando 
lidad del Estado comprende los casos en, que la justicia haya sobreseído definitivamente 
el daño es producido. por actos intencionales en su favor o lo haya absuelto. (Casación Ci
o dolosos de terceros? Para algunos doctri- vil. Octubre 31 de 1947. Tomo LXIII. 2055-
nantes, haciendo a un lado las nociones civi- 2056) ........... . •.t • ••.•. 390, 2~ y 391, 1 a 

.listas, allí donae se ha cometido· un delito, el. -
Estado incurre en culpa~ pues ello revela que PEl!UUJICJIOS JFUTUJR.OS (Cuándo hay Bu-
éste ha sido negligente por no haber dado la gar a su reconocimieltll.to) 
protección necesaria a los derechos conculca
dos, ya que el fin primordial de las· autori
dades es defender a los ciudadanos en su 
vida, honra y bienes. Aun en la hipótesis de 
que esta tesis, que podría catalogarse en la 
teoría de "falta en el servicio público" lle
gara a aceptarse, hay que anotar que aque
llos doctrinantes, cuando se trata de la po
licía, han exigido para la responsabilidad la 
existencia de una falta grave, por ser el ser
vicio de policía una labor difícil. Por consi
guiente, en tales condiciones, en la aprecia
ción de las faltas debe procederse· con un cri
terio de apreciación atemperado a las cir
cunstancias mencionadas. (Negocios Gene
rales. Marzo 2 de 1948. T. LXIII. 2057-2058) · 

939, 2~ Y 9~0, 1'' Y 2a 

-211 

Los perjuicjos deben ser algo concreto, 
tanto más los perjuicios materiales que no 
son algo únicamente subjetivo, sino que fá- ' 
cilmente puede comprobarse, estimarse y 

' reducirse a una suma equivalente de pesos. 
Los perjuicios futuros que tan sólo se fun
dan en meras hipótesis o posibilidades, tal 
como es lo que una persona hubiera podido · 
ganar de no haber fallecido o de no . haber 
sufrido determinado accidente, no son en rea
lidad, y estrictamente. hablando; verdaderos 
perjuicios, algo que comporte el derecho a 
exigir una éontraprestación o :indemnización · 
de quien ocasionó ese perjuicio o fue el au-' 
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tor del hecho del cual se siguió. Si a pesar 
de esto la Corte ha· estimado en algunas oca
siones dichos perjuicios al liquidar la indem
nización debida a determinada persona, lo 
ha hecho movida únicamente por un sentido 
de equidad y siempre que a virtud de deter-n . 
minados antecedentes pueda· presumir se que 
éste existe con pr<;>bable certeza y en poten-

. ¿> ' 

cia no muy remota. (Negocios Generales. 
Auto. Febrero 2 de 1948. T. LXIII. 2057-
2058) ........................... 916, 2$ 

PlERSO~JEJR[A lEN lEL JUKCW 

. -212-

POSJESKON (Adquisición de la) 

-213-

La falta de necesidad de autorización al- · 
guna para adquirir posesiÓn los que no pue
den administrar libremente lo suyo, de que 
habla el artículo 784 del Q. c., se refiere sólo 
a bienes muebles. (Casación Civil. Agost9 2 · 
de 1946. T. LXIII. 2055-2056) ....... 338, 1~J. 

PRJESCRKPCKON (Justa prescripción en 
materia de tierras) 

.:..._ 214 -

El ordinal 4Q del artículo 450 del- C. J. alu- A partir de la sentencia de fecha 5 de 
de a dos modalidades: cuando el que obra agosto de 1942 la cuestión referente a justa 
por otro carece de poder, intervin"iendo. como prescripció:u¡ ha quedado aclarada, por lo me~ 
agente. de oficio, o cuando el !llandato judi- nos en cuanto a los principios que regulaban 
cial es imperfecto legalmente. Así las cosas, este fenóme'no jurídico, siguiendo lo que se 
el indebidamente representado debe hacer estableéía en los siguientes estatutos lega
una clara manifestación de que acepta la les: en la Ordenanza de Felipe II de 1563, 
agencia oficiosa o el poder, aparente o pu- en las dos' Ordenanzas de El Pardo de 1578 
tativo. No es indispensable que el consentí- ,Y 1580 y las Reales Cédulas de San Lorenzo 
miento sea expreso; ·bastaría que el intere- de'1754 y de San Ildefonso de 1780, y la·Ley 
sado intervenga en una diligi:mcia, reciba una de 11 de octubre de 1821. (Negocios Genera
notificación o dirija cualquier escrito. al Juez, les. Agosto 4 de 1947. T. LXIII. 2055-2056). 
sin reclamar contra quien se. ha arrogado su ' 555 
personería. En tales condiciones la persone
ría y, en consecuencia, la actuación procesal, 
se convalida. 

El artículo 169. del C. J. no dispop.e que 
los Agentes del Ministerio Público tienen to
das la facultades de las personas nacturales 
o sus apoderados: Esa disposición se refiere 
~a poderes del Juez en el ·adelantamiento y 
ctramitación de los negocios. Esos Agentes no 
pueden despojarse d~? su representación sino 
otorgando poderes dentro de los límites ·de 
la ley. Síguese de aquí que tales f_unciona
rios no pueden consentir la agencia oficiosa 
ni los poderes otorgados fuera de la ley. 
.(Negocios Generales. Auto. Febrero 27 de 
1948". T. LXIII. 2057~2058) ..... 935, 11). y 2a 

.PRlESCRlifCKON IDJE LA ACCWN PlENAL 

..:_ 215--

El contenido ·del fallo que declara pres-
. crita -la acción penal determina la inmediata 
desintegración del proceso, por una causal 
establecida por la ley penal con un carácter 
formal, esto es; sin haber escudriñado y de
batido ampliamente la inocencia o ·culpabi
lidad del acusado, decidiendo automática
mente por imperativo de la misma la termi
.nación de la fuerza impulsadera de la acción 
penal. Esto es, el legislador con un criterio 
de economía procesal, de certidumbre re~l y 
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jurídica de los f<lllos que deban dictarse y 
queriendo amparar la seguridad del conglo-

. merado y a la vez la tranquilidad del indi
viduo que se ve. envuelto en un litigio de ca
rácter penal, ha querido establecer que trans
currido· cierto tiempo y llenados ciertos re
quisitos, la acción' penal se agote automáti
c~mente, aunque las bases sobre las cuales 
haya corrido, tem~an suficiente fuerza incri
minadora en contra del acusado. El trans
curso de tiempo para la pre~cripción de la 
acción penal lo reputa la ley como suficiente 
para que dentro de él se produzca el hecho 
de tornarse brumosos y débiles los cargos y 
pruebas que deban aducirse y desvanecida y 
olvidada la impresión de los hechos que con
turbaron la tranquilidad social. . Para nada 
se entra a averiguar o calificar la responsa
bilidad del acusado. La ley mira un simple 
lapso de tiempo y ordena la prescripción de 
la acción penal. Por esta razón siempre que 
en un determinado caso -a pesar de que se 
haya cumplido la prescripción- por el estu
dio claro del proceso se llegue a la conclusión 
de que éste no podía iniciarse o proseguirse 
en virtud de· no existir la más mínima hue
lla de haberse cometido la infracción denun
ciada o de ser inocente el ac~sado, el Juzga
dor debe declararlo así por encima de cual¡ 
quiera· otra consideración, teniendo en cuen
ta un elemental criterio de equidad y de jus
ticia, autorizado ampliamente por la misma 

, ley penal (artículo 153). (Casación Penal. 
Auto. Marzo 4 de 1947. Tomo LXIII. 2053-
2054) ....................... 132, 1• y 2a 

JPJRESCIIUJ?CWN IDE JLA ACCWN JPEN AL 

-216-

Como la imputación que se hace al ex
Juez doctor Saladén no es de aquellas que 
tienen como sanción privativa de la libertad 
una pena de veinte año~, ni mayor de cinco, 
ni menor de veinte, la acción sobre prescrip-

ción de la acción se rige por la .norma deY 
inciso 3Q del artículo 105 del Código Penal y 
como desde la fecha en ·que ·se dice haberse 
realizado el hecho .:...-ctemoras-- hasta cuan
do se dictó auto materia de la consulta han 
transcurrido más de cinco años, el fenómeno· 
de la prescripción-' de •la acción está cumpli
do, siendo por tanto pertinente la aplicación 
del artículo 153 del Códig_o de Procedimiento 
Penal, en vez del artículo 437 de la misma 
obra. (Casación Penal. Auto. F'ebrero 2 de 
1947. T. LXIII. 2057-2058) ......... 761, 2:¡: 

PJRES1' ACWNES SOCHAJL:IES ( H1lllterpreta
ción del art. 58 de la lLey 6'~ ·de 1945) 

1 

'- 217-

Las prestaciones sociales a que se refiere· 
el inc;iso segundo del artícul9 58 de la Ley 
6a de 1945 tienen su origen 'en ordenanzas, 
decretos y resoluciones departamentales, 
acuerdos municipales o reglamentos particu-
lares. (Negocios Generales. Auto. Noviem
bre 29 de 1947. T. LXIII. 2055-2056) 523, 1~· 

, 

JPRIESTACHONES SOCHAJLES JUE. EMJPJLEA
DOS IDE lLA JRAMA .JUJRHSDHCCWNAJL 

-218-

Lo que llevó a cabo la ley 915 de 1946 por 
medio de su artículo 1 o no fue sólo un cam
bio en la sustanciación o ritualidad de un 
juicio¿ sino en la jurisdicción y competencia 
para conocer de las reclamaciones de auxi
lios de cesantía que deban ser pagadas por 
la Caja de Previsión Social Judicial. Siendo 
esto así, es indudable que al entrar en vi-· 
gencia la ley 95 de 1946 perdieron inmedia
tamente los' Tribunales Superiores la eom
petencia que les había sidq atribuída por el 
artículo 11 de la ley 22 de 1942 para cono
cer de las reclamaciones a cargo de la men
cionada Caja, radicándose en cabeza ·de la 



Junta.Directiva de la. misma, conforme a lo 
p),"eceptuado por la nueva disposición legal, 
pues las normas sobre jurisdicción y compe
tencia son de inmediata aplicación, según lo 
tiene ya aceptado la jurisprudencia. (Nego
cios Generales. Auto. Noviembr~ 21 de 1947. 
T. LXIII. 2055-2056) .............. 521, 29 

lPRIESUNCliON DE CULP Al!UUDAD . 

-219-

·. ~n los casos en que la culpabilidad se pre
sume corresponde al autor del daño exone
rarse .de esa responsabilidad probando que 
no· ha cometido culpa o estableciendo qUe el 
daño sé ha debido a causa ·.extraña o· a fuer
za Cffiayor o caso fortuito. Para probar que 
no se ha cometido culpa debe el autor del 
daño demostrar que obró como hubiera ac
tuado en circunstancias· análogas un hombre 
avisado y prudente. · 

De la culpa presunta general puede el au .. 
t<>r del daño exonerarse probando la ausen
cia de ella. (Negocios Generales. Febrero 24 
de 1948. T. LXIII. 2057-2058) ....... 929, 1'-' 

PIROC:JESOS CONTJRA MENOJR:JES 
DE EDAD (Su conocimiento) 

-220 -
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juzgar y fallar . en determinado caso con
.creto. 

La Ley 83 de 1946 orgánica de la defensa 
del niño, creó una jurisdicción especial para 
menores, y ·Sus normas son de aplicación es
tricta cuando se trata de sancionar una in- · 
fracción penal CO!l).etida por un menor de 
diez y ocho años. Los jueces en el juzgamien-. 
to de esas infracciones, no pueden prescin
dir de las normas sobre jurisdicción y com
petencia. consagradas por el legislador de mil 
novecientos cuarenta y seis, so pretexto de 
que el presunto .. delincuente, a la fecha en 
que se dicta el_ fallo, qa traspasadó lo,s lími
tes de la edad fijada por la citada ley. 

. Cuando la infracción penaJ se reaiiz'a por 
un menor de edad, el hecho s~ vincula direc
tamente con la persoiJalidad del presunto de
lincuente, para efectos del juzgamiento y de 
la represión. La· edad :_diez y ocho años_:_ 
es el factor preponderante o el índice funda
mental, qu~ separa las dos "legislaciones, la 
especial de menores y la común u ordinaria. 
Si el hecho que se imputa al menor se reali
za antes de cumplir! los diez y ocho años-en 

..., este caso 17 años, 8 meses- término fijado 
.Por la ley, esa infracción· no puede ser de 
conocimiento de la justicia común u ordina
ria, porque este procedimiento necesaria
mente conduce a violar el precepto constitu
cional de que nadie puede ser juzgado sino 

Las normas sobre jurisdicción y compe- de conformidad con las ·leyes preexistentes 
tencia por ·ser de orden público, son de apli- al acto que se le imputa, ante tribunal com
cación restringida o limitada; y esta in ter- petente, y observandq la plenitud de las for
pretación taxativa rechaza el criterio analó- mas propias del juicio; y es 'bien' sabido que 
gico o de semejanza, para resolver un pro- el procedimiento para juzgar a los menores 
blema no contemplado en la ley. El criterio es sustancialmente distinto del que emplean 
de analogía en la interpretación de normas los jueces ordinarios p¡:tra juzgar á los delin
sobre jurisdicción y competencia conduciría cuentes cuya edad pasa de diez y ocho años. 
a aceptar la tesis del arbitrio judicial, o de Pero en el supuesto de ·que no existiera 
la libre· interpretación de la ley, que ·permite este precepto constitucional, tampoco po
a Rlos falladores hacer uso de atribuciones · drían los jueces penales, juzgar a un menor 
que ni la Constitución ni las leyes les han se- · de edad, porque ese procedimiento sería ar
ñalado com:o normas fundamentales para. bitrario e ilegal, por carecer de jurisdicción 
Gaceta-6 ~Y competencia necesarias para conocer de ·es-



tas infracciones, e imponer la correspondien
te sanción .. Sólo para esos casos excepciona- . 
les, y éomo excepción al principio general, 
mientras se nombran jueces de menores de 
algunos departamentos donde no existen es
tos funcionarios, la ley atribuye competen
da a' los jueces de Circuito -no Superi.o
res- en lo Penal, para conocer de procesos./ 
seguidos contra menores, no por. los trámi
tes ordinarios sino por los especiales de la 
Ley 83 de 1946 (artículo 2°). 

El Juez Superior del Distrito Judicial en 
ningún caso, es el funcionario competente 
para conocer de los procesos que se adelan
ten contra' los menores. de edad, porque el 
artículo 2Q de la.Ley·,83 dé 1946 atribuye e~a 
competencia d~ manera privativa, al Juez de 
Menores; sólo para ca~os excepcionales, es 
decir, para aquellos departamentos donde no 
existen Jueces de Menores, la ley da compe
tencia para conocer de esos procesos, a los 
jueces penales de Circuito. O lo que es lo 
misnio, excluye de manera absoluta la inter
vención del Juez Superior en tales casos. 

El Juez de menores no puede alegar in
competencia de jurisdicción, para conocer de , 
un negocio, porque el menor de edad, a la 
fecha en que debe imponerse la respectiva 
medida de protección o asistencia es mayor 
de diez y ocho años, porque· el artículo 39 de 
la Ley 83 de 1946 le amplía esa jurisdicción 
hasta los veintiún años, fecha en la cual si 
el menor no se hubiere reformado pasa a la 
penitenciaría o al establecimiento que de
termine el · Ministerio 1 de Gobierno por el 
tiempo necesario para completar la reforma. 
Estas resoluciones las dicta el Juez de Me
nores; de ·manera que su jurisdicción por 
mandato de la ley, se amplía hasta los vein
tiún años, para los delincuentes que infrin
gen la ley penal antes de cumplir los diez y 
ocho años de edad. (Casación Penal. Auto. 
Mayo 6 de· 1947. T. LXIII. 2053-2054). 

l?lR1UlEJBA l?OJR JESCJRIT'IT'O (l?Jrnii1ldJillio mle) 
-221-

Entiéndese por principio \le prueba por 
escrito, según la definición legal que trae el 
artículo _93 de la L~y 153 de 1887, "un acto 
escrito del demandado o de su representan- • 
te, que haga verosímil el hecho litigioso". 

La doctrina ha interpretado esta defini
ción en el sentido de que es un documento 
privado, proveniente del obligado, en que se 
hace alusión al hecho que se pretende de
mostrar, sin que llegue a constituír mani
festación clara y expres?- de él, pues en tal 
caso no sería ya un mero principio de prue
ba sino completa demostración. Tres son los 
requisitos o condiciones que debe reunir;. un 
documento para poder atribuírle legalmente 
el mérito y efectos que dentro de nuestro 
derecho probatorio corresponden al princi~ 
pio de prueba por e!3crito: que exista. un es
crito, que no sea el co:r~trato ,mismo; que 
provenga de! la persona a quien se opone o 
de su representante legítimo, y que de él 
aparezca la· verosimilitud del: }¡.echo litigio- · 
s9. (Casación Civil. Febrero 11 de 1948. T. 
LXIII. 2057-2058) ............. 662, 1~ y 2e 

PlRUJE'JBAS 

-222-

·El auto ·que decreta la práctica de .prue
bas es interlocutorio, lo mismo que el que 
las niega. (Negocios Generales. Auto. Enero 
28 de 1948. T. LXIII. 2957-2058) .... 910,.1~ 

PlR1UlEJBAS (Estimación d4! pJru.neli>as •e!I1l 
lo peimal) 

. - 223-

171, ta y 172, 1~ y 2'~- La estimación de las pruebas no está su-
4 jeta en lo penal como en lo civH a· páutas ri-
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guros as, pues casi todas son· de apreciación 
racional, esto es, que su valor queda al aná
lisis y criterio. de los jueces, sobre todo el 
testimonio y la confesión. Sobre el testimo
nio dice· el Código de Procedimiento 'que el 
funcionario debe apreciar razonadamente su 
credibilidad, teniendo en cuenta las nprma;;; 
de la crítica y, especialmente,. las condicio
nes personales y sociales del testigo, las de 
las cosas a que se refiere .. el declarant,e, las 
circunstancias en que haya sido percibido lo 
que se relata y aquellas en que se haga la 
exposición. Sobre la confesión no dicé sino 
que se presume verídica mientras nó haya 
prueba en contrario, siempre que, por otra 
parte, esté demostrado el 'cuerpo del delito. 

. Pero como no pierqe su carácter de testi
ficación orai, aunque con la particularidad 
de obrar contra el deponente -atestación 
contra sí mismo, pudiera definirse_:_ lo que 
la ley estatuye respecto del testimonio pue
de aplicarse, en cuanto su naturaleza lo com
porte, a la copfesión. (Casaéión ·Penal. Fe
brero 3 de 1948. T. LXIII. 

7
2057-2058). 

o 

862, 2a 

.IPIRUEBAS (Cuándo la Corte en casación 
puede variar la estimación hecha en las 

instancias) 

. -224-

La estimación de pruebas es cuestión que 
está sometida al' soberano criterio del JUZ
gador, apreciación que. no puede variarse 
por la Sala sino en el caso de que exista evi
dente error de hecho o que se haya incu·
rrido en error de ·derecho en' la '·sentencia al · 
estimar los elementos probatorios. (Casa
ción Civil. Febrero l3 de 1948. T. LXIII. 
2057-2058) ....... : . .............. 733, 2~ 

PIRUEBA.S (Apreciación de) 

-225-

La apreciación de las pruebas de. toda cla
se corresponde al T~ibunal sentenciador, y 

cuando versan sobre cestiones de mero he
cho debe estarse a esa misma apreciación, a 
no ser que el error sea notorio y conste de 
una manera evidente de. elementos probato
rios que obren' en autos. (Casación Civil. Fe
brero 24 de 1948. T. LXIII.. 2057 -2058). 

1 
724, 2" 

-·Q-

QUOTA lLITIS (Caracterí~ticas. jurídicas de 
esta convención)' 

-226-

·La peculiaridad de la convención deno
minada quota litis c'<)nsiste eil. que la remu-

. neracióh correspoJ1diente. al ejercicio <del 
mandato' no ti.ene carácter cierto y determi
nado sino que es contingente y aleatoria, 
pues tanto su existencia como su cuantía 

· dependen de los resultados. de la gestión del 
negocio· y ·de la suma líquida o iiquidable en 
que el litigio se traduzca para las personas 
que en el pacto in-tervienen; Esta modalidad 
de la 'remune¡:ación es jurídica, ya que el 
contrato de mandato no es en la legislación 
colombiana gratuito en esencia, pues según 
el artículo 2143 del C,ódigo Civil la remune
ración· se determin.a por -las partes, por la 
ley o por el Juez. De donde resulta, como 
·consecuencia, que éstas tienen capacidad le
gal para fijar la forma en qu~ deba cubrir-. 
se. (Negocios Generales. Septiembre 29 de 
1947. T. LXII~. 2055-2056) ........ ,.466, P 

-IR-

IRECUIRSO DE HECHO (Requisitos para 
que proceda) 

-227-

No basta cump'Iir con las formalidades a 
que! alude el artículo 513 del Código Judicial, 

,, sino que es necesario" ,para que proceda el 
recurso de hecho, "que la apelación sea pro-
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cedente, conforme a la ley", como dice el ·ar
tículo 516 del código citado. Esto es, que la 
calidad de la providencia contra la cual se 
recurre comporte la alzada y que la autori
dad que la haya prOferido y la que la haya 
de revisar tengan jurisdicción y competen
cia para hacerlo. (Casación Penal. Auto. Oc
tubre 20 de 1947. T. LXIII. 2057-2058). 

814, 2a 

RECURSO lDE JREVliSRON EN MATJERKA 
IPJENAIL 

-229-

En el recurso de revisión sólo se discute si 
la persona que está sufriendo una pena fue 
condenada con baset en hechos o pruebas que 
posteriormente se demuestra que son· o fue
ron falsas. ¡,a apreciación de elementos pro_, 
batorios, referentes a la gravedad y moda
lidades-del hecho delictuoso, y a las circuns
tancias de mayor o menor peligrosidad que 
influyen en la determinación de la pena, son 
factores que deben estimarse en las diversas 
instancias del juicio, y no en el recurso de 

el, recurrente como hechos nuevos o pruebas 
no conocidas al tiempo del debate no son de 
aquellos que contempla la causal 5~ del art: 
571 del Código de Procedimiento Penal, por
que el -hecho nuevo es el que en sí mismo 
tiene capacidad suficiente .para demostrar 
ante la justicia la inocencia o irresponsabi
lidad de la persona que sufre injustament~ 
una condena, o aquel que demuestra con ple
na certeza que el. delito no se cometió y que 
la responsabilidad que se le dedujo al reo 
constituye un flagrante error judicial; pero 
las pruebas que se alleguen al r-ecurso de 
revisión y que constituyen circunstancias 
encaminadas a demostrar la existencia de 
una razón excúlpativa, o modalidades que 
puedan influír en él aumento o disminución , 
de la pena impuesta, no son los hechos nue
vos a que se refiere la disposición que se . 
comenta. (Casación PenaL Noviembre 22 de 
1947. T. LXIII. 2057-2058) ......... 846, 2:¡. 

' 
JRJEICUJRSOS lEN ElL IPJROICESO IPEN AlL 

-230-

revisión, porque esta medida no es una ter- Contra las providencias que dictan los 
cera instancia y el legislador sólo ha que- funcionarios de la rama jurisdiccional, la ley 
rido que este recurso extraordinario se apli- otorga los recursos de reposición, apelación 

. que p~ra los casos expresamente determina- y consulta, y estos derechos· aeben invocar
dos en el arFículo 571 del Código de Proce- se por las partes, antes de que los términos 
dimiento Penal. legales concluyan para ejereitarlos. Si una 

La prueba o documento secreto de que _ de las finalidades de la notificación es bus
habla la ley, es aquella que permanece ocul- car la perfección de un acto, si con ella se 
ta, ignorada o escondida en el proceso y que pretende dar estabilidad a las resoluciones · 
por la. reserva de ella no puede ser conocida del juzgador para imprimirle efectos coro
previamente por el-apoderado o defensor, y pulsivos y de ejecución, es obvio que esos re
que el funcionario- prevalido de su car:iHer sultados no puedeii llevarse a término sino 
de fallador ·1a tuvo en cuenta para pronun- mediante el conocimiento que de esas provi
ciar la sentencia condenatoria, pero esta- ·dencias se da a las partes interesadas por el 
causal no hace referencia ,a las pruebas que acto de ia notificación. Es en este evento, 
favoreciendo los interesei? del sindicado de- cuando los particulares - lesionados, deben 
jaron de allegarse, caso que no ha sido con- oportunamente y dentro de los términos le
templado por la ley como causal de revisión. o gales, hacer sus reclamos para qpe sus dere-:- ~ 

Los documentos y pruebas allegados por · chos no sufran quebranto y menoscabo. 
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En el proceso hay constancia de que la 
notificación del auto que declara la nulidad 
fue notificado personalmente a la procesada 
y por medio de anotación. en estados a su . 
defensor; si tanto aquélla como éste, no hi
cieron reclamo alguno, si no ejercitaron los 
recursos consagrados por la ley contr~ la 
providencia -que dicen- lesionaba sus de
rechos, es lQgico Sl,lponer que asistieron a 
ella y tácitamente recónocieron como funda
da la determinación del Tribunal. El asen
timiento expreso o tácito, sobre la nulida~ 
declarada, le imprime a la providencia que 
hoy se censura,' el carácter de inmodificable 
y sus éonsecuertcias perjudiciales o favora
bles no pueden modificarse, porque la· nuli
oad tiene ~omo poder intrínseco la virtud 

·de volver las cosas 'al e¡;¡tado en 'que se en·
contraban antes de haberse incurrido en ella. 
(Casación Penal. Junio 1i de l947.' T. LXIH. 
2057-2058), .................. 744, 1(1 Y 2a 

RJECUSACWNJES (Quién conoce de\}a de un 
Magistrado de Tribu.i'tal) · 

-231-

·IRJECUSACKONJES (Por enemistad grave~ 
y amistad ·íntima) 

-232-

La amistad, como la enemistad son 'senti
mientos recíprocos, que se cultivan mutua
mente, bien atando con más fuerza los lazos 
de cariño o ahondando en las raíces del odio. 
Pero 'no siempre los .grados guardan corres
pondencia, porque se puede querer mucho a 
quien ama poco -y esto es lo que general
mente ocurre- y aborrecer a quien no guar
da renc.or alguno por la persona que. experi-

. ·menta esa aversión. Y cuando esos fenóme
nos humanos se trasladan al plano de la ad
ministración de justicia como motivos de re
cusación o 'de impedimento, su estimación es 
más delicada y es :Preciso demostrar -por 
parte de q·uien los alega- no sólo su exis
tencia sino· que la amistad es íntima o que 
la enemista,d es grave. Demostración qu_e no 
puede quedar al capricho del interesado. De 
otro modo le bastaría a un litigante, no con
forme con la decisión de un funcionario pú
blico, .recusarlo· invocando 'enemistad, por 
ejemplo, por lo desacertado de la providen-
cia y no porque lo fuera realmente sino por-

El impedimento de un Magistrado de Tri- que así .lo estimara desde su personal punto 
bunal, lo mismo que la recusación, deben re- de vista. Y no es necesario señalar las con
solverlo los dos Magis~rados restantes de la secuencias de semejante procedimiento, si 
misma Sala, según lo ordena el artículo 442 se admitiera. Equivaldría a la implantación 
del Código de Procedimiento Civil, aplicable de una teoría de superlativa inmoralidad, si 
al caso por mandatq del artículo 7Q del .Có- ya no fue:va absurda de por sí.: Sería erigir 
digo de Procedimiento Penal. Ordena ese ar- en causal de impedimento el empleo de la 
tículo que del incidente de recusación- y lo doctrina o la ley cuando no cuadrara a los 
mismo cabe decir del de impedimento- co- intereses de una parte. Valdría para prego
nozcan "los demás (Magistrados) 'que for- nar. esta ·extravagante tesis: se puede acu
man la Sala respectiva",· esto es, "los dos ~ sar a quien. falla sin conformarse a los pun
que le siguen en turno" al ponente, según el tos que el recusante .sostenga. Enojarse con 
artículo 70 del mismo Código. (Casación Pe- el juez porque resolvió algo que contraría los 
nal. Auto. Septiembre 15 de 1947. T. LXIII.· anhelos de quien esperaba una sÓlución ·dis-
2057~2058) ....................... 803, 2~ tinta, no es de buen recibo en el campo pro-

' fesional, pero, al fin, es frecuente y se expli-
ca. Pero hacer de ello 'un motivo de recusa-
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· ción, ni es corriente, por fortuna, , ni ~e en
tiende, ni se explica, ni puede admitirse. N o 
puede, ni debe admitirse. tal pretexto para 
separar a un funcionario del conocimiento 
de un determinado asunto, ·porque entonées 
no' tendrían razón de ser los recurso que la 
ley establece contra las providencias que la 
aplican mal. Esto en el caso de· que se trate 
de ·esa posibilidad, es decir, que la crítica 
sea razonada y que induzca a la creencia de 
un error monstruoso; con la circunstancia 
de que al atender a ese motivo se estaría 
por adelantado emitiendo un juicio o fallan
do sin competencia una causa. 

Conceder como apoyo válido de recusación 
de un funcionario el desacuerdo entre las 
pretensiones del procesado o de quien lo re
presente, del litigante (demandado o deman
dante) en un proceso civil, y 1as conclusio
nes. del auto o de la sentencia qué aquél dic
tó, sería algo tan insólito en la administra
ción de justicia, que no es necesario dete
nerse en su ponderación. · (Casación Penal. 
Auto. Octubre 10 de 1947. T. LXIII. 2057-
2058) ............ : .......... _.812, 1:¡. Y 2a 

REITNCITl!JiENCITA (l!Jiiferencia con la segun-
• d.a circummstancia de mayor pelligrosii:lad del 

\ 

artícullo 36 dell C. lP. 

-233-

agente- que. sirven para determinar el di
cho grado de peligrosidad, cuya resultante 
es. Entre estas circunstanciai3 de mayor pe
ligrosidad . se cuentan las anteriores conde-
nas judiciales o de policía. _ 

La reincidencia requiere el lleno de cier
tas condiciones taxativas en cuanto al tiem
po; a la calidad y modalidades de la infrac
ción y a la edad del agente, pero en cambio, 
las condenas judiciales o de policía que de
muestren la mayor peligrosidad sólo nec~
sitan haber sido anteriores a la perpetración 
de un nuevo delito. No es necesario; p:ues, 
que el reo haya cumplido antes otra condena 
ni que la recaída tenga lugar én una misma 
especie de delincuencia. (Casación Penal. 
Febrero 10 de 1948. T. LXIII. 2057-2058). 

874, 1$ 

lREINCITl!JiENCIA 

. 
-234 

La reincidencia exige-según la expresión 
general de Manzini-una plüralidad de deli
tos· sucesivamente cometidos por una misma 
persona, todos · defi:~:litivamente juzgados, 
menos el último; pero la calidad de reinci
dente, según el artículo 34 del Código Penal, 
se adquiere si el último delito se cometió 
"antes de transcurridos diez años de .ejecu- · 
toriada la sentencia" ; así, la de reincidente 
primario, si esto sólo una vez se ha realiza-

Las sanciones deben aplicarse a los delin- do, Y, la de doble (por segunda vez) reinci- . 
cuente~ según su peligrosidad, que se dedu- dente, si el nuevo delito se ejecutó d~nt:ro . 
ce de tres factores: la gravedad Y modalida- de ~os diez años siguientes a la sentencia en 
des del hecho, los motivos determinantes Y que se calificó Y. sancionó la primera reinci-
1~ persona!idad del agente. Así es~á ·~once- dencia. (Casación Penal. Enero 30 de 1948. 
b1do el articulo, 20 del proyecto de Fern, que T. LXIII. 2057-2058) ....... ~ ....... 859, p 
la Comisión redactora del Cóqigo Colombia- · 
no adoptó, pero incluyendo, como elemento 
para calcul~r Út peligrosidad "las circuns
tancias de hiayor o menor peligrosidad" ( ar
tículo 36), siendo así que son apenas espe
cificación de aquellos tres . factores -moda
lidad del hecho, motivos y personalidad del 

JREITVITNl!JiiCACliON 

-235-

Los efectos jurídicos que se desprenden . . 
de la. prospendad de una acción reivindica-



toria no se refieren sino al poseedor vencido, 
que es el contradictor legítimo al tenor del 
artículo 952 del Código Civil. (Casación Ci
vil. Noviembre 8 d~ 1947. T. LXIII. 2053-
2054) .................... ; ...... 117, 2a 

. RIEIVKNDICACWN · 

-236-

il.ó35 

La sentencia en juicios de esta clase no 
sobrepasa .en su alcance los límites trazados 
para todas por p~nto general en el ~rtículo 
747 del C. J., es decir, que sus 'efectos de 

'cosa juzgada recaen sólo sobre quienes han 
.litigado en el respectivo pleito y sQbre quie
nes tienen con ellos la identidad jurídica de 
personas indicada en esta d.isposición. 'Pales 
juicios son ó.il éonflicto entre el reivindican
te y el poseedor solamente, y se deciden tal 

La' ley distingue la posesión material de la· qomo indique el fiel de la balanza en que se 
inscrita, y a quien promueve una acción re~- pesan los derechos demostrados por el uno 
vindicatoria lo que le importa es la restitu-. y por el otro. Esto hace ver cuán relativa 
ción de aquello de que se cree dueño y está es la sentencia, limitándose como se limita ·a 
pos~,ído por otro. ,.(Artículo·s 946, 161 C. C.). désatar ~se conflicto entre tales dos tenden
Por la sola demanda de ',reivindicación no·. cias y partes. Si el poseedor triunfa, el fallo 
queda el demandado privado del goce de la · no le confiere título ni lo libra de ser de
cosa, sino que sigue disfrutando de e,lla has- mandado y vencido por tercero cuyo dere
ta la sentencia definitiva pasada en autori- cho SÍ sea supei:-ior al suyo.' Si ~1 reivindi
dad de cosa juzgada. El pronunciamiento de cante triunfa, el fallo no impide que un ter
ésta, su ejecutoria, hace obligatoria la res- 'cero lo venza ·más tarde demostrando mejor 
titución qe la cosa con sus frutos naturales derecho, puesto que aquel triunfo fue única
Y civiles. (Artículo 995,' C. C.)·. Todo lo di- mente sobre el poseedor demandado. (Casa
cho está indicando: a) Que es la posesión ción Civil. Octubre 10 de 1947. T. LXIII. 
material la que debe comprobarse en los -jui:- 2053-2054) ................. 61, 21). .y .62, 1~ 
cios reivindicatorios, y no la simple posesión 
inscrita; y b) Que no· puede tener cumplido 
éxito la acción cuando se descuida estable
'ce~ de modo indubitable que el demandado 
tiene materialmente la cosa y que ejecuta 

; sobre ella actos de lo§, que corresponde~ ál 
dueño. (Negocios Generales; Octubre 30 de 
1947. T. LXIII. 2055-205.6). 514, 2:¡. y 515, 1" 

JREIVINDICACIO~ 

-237-

Cuando en un juicio reivindic'atorio el po
seed~r no se limita a defenderse con lá pre
sunción establecida por el Código Civil en el 
inciso 2Q, de su artículo' 762, sino que aduce 

· títulos, es deber del sentenciador confron
tarlos con los del demandante para determi

'nar cuáles prevalecen. 

JREMATE (Qué persopas deben intervenir 
en el juiCio ordinario de nulidad de un 

remate) 

.-'- 238 -

En juicio ordinario· sólo puede controver
tirse sobre la nulidad de un remate, hecho 
en j.uicio especial, por ministerio de la jus
ticia, invocando dGs órdenes de razones o 
motivos completamente distintos: que el 
contrato de venta realizado por virtud de la 
subasta es nulo como' acto civil, por .. faltarle 
algunos de los elementos esenciale~ para ~u 
e~istencia, habida consideración a su natu
raleza o a la calidad o al estado de los con-. \ 

tratantes, o sea, con ocasión de un vicio del ' o ' 
contrato determinante. de una nulidad sus-
tantiva; o que en el proceso judicial en que 
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se consumó el remate se incurrió en una de 
las irregularidades u omisiones taxativamen
te señaladas como constitutivas de nulidad, 
de aquellas que la ley, por vía de excepción, 
permite alegar en juicio separado, o sea por 
causa de una nulidad adjetiva o procedimen
tal. En este caso la nulidad del proceso aca
rrea la del remate, como diligencia que es del 
juicio. 

Cuando en un juicio ordinario se deman
da la ·.nulidad de la venta forzada conside
rada como contrato, invocando un motivo 
constitutivo de. nulidad sustantiva, entonces · 

·necesariamente debe trabarse la controver
sia con presencia e intervención de las par
tes que intervinieron en la subasta: el tra- · 
dente, cuyo representante legal en ésta fue 
el Juez, y el adquirente o rematante. Sin la 
concurrencia ·de ambos ·como partes no es 
posible discutir ni mucho menos decidir en 
juicio sobre la validez del remate, porque -de 
otro modo podrían menoscabarse los dere
chos de aqUéllos, como posibles interesados 
en que se mantengan las relaciones jurídi
cas que creó la venta forzada,. sin habérse
les llamado a responder en el correspondien- ' 
te juicio, lo cual sería abiertamente contra
rio a la norma constitucional que entraña 
en el artículo 26 de la Carta. 

Cuando en la acción ordinaria se demall
da la nulidad del juicio ejecutivo o especial 
de venta en que .se consumó el remate, invo
cando una irregularidad u omisión constitu
tiva de nulidad adjetiva de aquéllas, se re
pite, que la ley excepcionalmente permite 
alegar en juicio separado, entonces precisa 
citar como partes en el proceso, para contro
vertir con ellas la cuestión planteada, a las 
mismas que lo fueron en el negocio en que 
se verificó la subasta, por la misma r.azón 
expuesta para el caso anterior, (!! sea, porque 
los derechos de éstas podrían ser lesionados 
o afectados por la nueva controversia, lo 
cual forz.osamente impone su presencia en 

ella. (Casación Civil. Noviembre 7 de 1947. 
T. LXIII. 2053-2054) ...... 104, 2a y 105, 1" 

. , 
!REMATE (AccióJrn de mnUdad d.e. EU acree-

dor hipotecario Jrn.O Jlnnede demamlarla) 

-239 

· El artículo 1036 del Código Judicial es 
disposición m~ramente adjetiva o pr9cedi
mental. 

Si el remate, al traspasar la finca del do
minio del deudor primitivo a las manos del 
rematador no altera en manera alguna el de
recho del acreedor hipote1f"rio 'a perseguirla, 
no se halla ·razón para que el acreedor no 
citado demande la anulación del remate. El 
acreedor hipotecario citado debidamente tie
ne en favor de la efectividad de su crédito 
las ventajas de estar alerta y presente en 
su día; la falta de citación, haciéndole per
der esa oportunidad y con ella las consecuen
cias de su presencia en este juicio, es de su
ponerse desde luego que lo perjudica; pero 
esto es muy distínto de lo at.añedero a la ·in
fluencia de esa falta sobre el juicio y el re
mate. El acreedor hipotecario no puede de
mandar la nulidad del remate porque carece 
de interés jurídico, puesto que, cabalmente 
por. no haber sido citado, ni el remátador · 
queda exento de la acción persecutoria. Es 
firme el remate, el rematador mismo o cual-" 
quiera persona a quien él traspase la finca 
responderá de la acción hipotecaria, en pose
yéndola, según el artículo ~~452 del Código 
Civil. y' anulado el remate, de idéntico inodo 
la finca es perseguible por el acreedor hipo
tecario, sea q~e se conserve en manos del 
_deudor primitivo o que éste la haya traspa
sado" a otros. Así las cosas, .si no importan 
esos posibles cambios para que, quienquiera 
que sea el poseedor,- la finca se persiga, nin
gún interés jui-ídico asiste al acreedor hipo
tecario para demandar que el remate se in
valide. (Casación Civil. Septiembre 15 de 
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1947. T. LXIII. 2053-2054) ........... 5, 1~ minado perjuicio, y e) el vínculo de causali-
. dad entre tales extremos. Y de conformidad 

IRESCHSION (Cuándo hay lugar a estudiar 
esta acción. si ha sido propuesta como sub

sidiaria de otra) 
• 
-240-

Nuestra jurisprudencia-ha acatado de mo- . 
do constante' demandas comÓ la de este plei
to y entrado el sentenciador a, estudiar la 
acción subsidiaria una vez negada la prin
cipal, considerando que si ésta, así sea de 
nulidad absoluta, de simulación, de· resol u,:. 
ción, se rechaza o deniega, no se ve estorbo, 
para, ya sobre este terreno, estudiar la de 
rescisión. Acogida la acción principal no hay 
lugar a estudÍar la subsidiaria. El fracaso 

, de la principal· implica la supervivencia del 
contrato y, por ende; una situación legal en 
que no pueden echarse menos ciertos elemen
tos esenciales del mismo, como es, por ejem
plo, el precio de una compraventa. Adelan
tado en una sentencia el estudio de la ac
ción principal al extremo de decidirla en for
ma que, :r:echazada, queda en pie el contrato 
a cuya infirmación se encamina, es lo natu
ral y lógico reconocer a esa situación todo 
su alcance, dentro del cual se halla en pri
mer término la existencia del contrato. Ata-. 
cario de manera que si la acción principal 
triunfa él no existe, no es .obstáculo para 
estudiar' la acción subsidi_aria que requiere 
la existencia del contrato, si es que éste per
manece en pie porque la acción principal no 
ha prosperado. (Casación Civil. Noviembre 
20 de 1947. T. LXI'II. 2095-2,056) 396, 1~ y 2~ 

,lRESPONSABliUDA~ -CliVliL 

-241-

La acción de responsabilidad civil por he
chos que causan daño a· otro exige tres ele
mentos: a) un hecho culposo; b) un deter-_ 

con normas generales de derecho probatorio, 
corresponde al· actor la demostración de los 
extremos sobre los cuales se edifica la res
ponsabilidad. Además' de la responsabilidad 
directa; existe otra indl.recta en virtud de 
la cual el agente debe responder del hecho 
dañoso de las. personas que están bajo su 
dependencia, o de las cosas animadas o in
animadas cuya guarda le ·correspol]de. Pero 
esta responsabilidad de carácter excepcional 
no proviene inmediatamente de un acto d~l 
agente, sino de pres~nción de culpa que la 
ley establece en su contra por falta. de vigi
lancia o por mala elección. De acuerdo con 
la, jurisprudencia de la Corte la presunción 
de culpa por los actos que ejecutan los su
bordinados en nerjuicio. de terceros se apli
ca a las entidades de derecho público, como 
la. Nación, los Departamentos y Íos Munici
pios, doctrina que 1 tiene SQ apoyo en los ar
tículos 2341 y 2347 del Código Civil. (Nego
cios Generales. Noviembre 19 ·de 1947. T. 
LXIII. 2055-2056) : . ... · ............ 518, ta 

RESPONSABILiDAD CIVIL Y IRESPON
SABI_UDA~ A9MINES'flRA'fiV A DEL 

. '1 
ESTADO 

-242-

El Estado, así como las detnás personas 
públicas 'administrativas, está obligado a 
responder patrimonialmente por los actos 
jurídico~ y los hechos materiales de susfun
cionarios y ·agentes por modos diversos y 
ante jurisdicciones dife~entes regladas unos 
y otras por las leyes civiles y administrati
vas. ·De ahí que en el sistema colombiano, 
lo mismo que en el de los demás países don
de se sigue el régimen de la dualidad j1Jris
diccional, los problemas relativos a· la índo
le de la acción eJercitable cuando la admi
nistración es parte en un litigio, no siempre 
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sean de fácil solución; pero ello no impide, 
naturalmente, que pueda darse una directriz 
más o menos· completa que garantice en lo 
posible el acierto de los juzgadores y elimi
ne los riesgos de acudir ante una jurisdic-1 
ción incompetente. Lh existencia en Colom
bia de un derecho legislado tanto en lo con
tencioso civil como en lo administrativo fa
cilita bastante la tarea mediante la formu
lación de reglas generales clasificadoras de 
los prec~ptos positivos, como las que en se- · 
guida' ensaya la Corte a propósito de la res-

. ponsabilidad civil de las entidades de dere
cho públiGo y del contencioso de reparación 
que es su efecto. jurídic'o y su sanción legal: r 

a) Esos actos jurídicos de la administra- , 
ción -entendiéndose como tales todas aque
llas manifestaciones de voluntad generado
ras de un efecto de derecho-· son suscepti
bles de provocar el contencioso subjetivo, el 
cual se desenvuelve procesalmente en la ac-. 
ción de plena jÚrisdicción, encaminada a re-

\ 
ciones de derecho común todos loH actos ma-
teriales constitutivos de delitos o culpas de 
los agentes públicos administrativos que cau
sen daño a una persona, conforme al título 
34 del Código Civil. 

d) Solamente una clase o especie de he
chos materiales ejecutados por los agentes 
de la administración se sustraen al imperio 
de esta regla, y· son los causados eon ocasión 
de trabajos públicos cuando con, ellos se OCU'

pa o daña una propiedad ajena. (Cap~ XXII, 
Ley 167 citada) . 

Paralelamente a la responsabilidad extra
contractual de la administración ~ie ha insti.
tuído la que tiene su fuente en los perjuicios 
que se cau·san a los particulares cuando en 
la ejecución de un trabajo público se ocupa 
o . daña un.a propiedad de dominio privado. 
Esta especie de responsabilidad se diferen

.cia de la antei.-ior no únicamente en que vin-
cula· si:empre a una administración pública 
9on el carácter de demanQ.ada -lo qu_e vale 
decir que jamás puede conformarse un con
tencioso de este género entre personas de 
derecho privado -sino que en la acción co-

. parar el daño patrim,onial causado po.r el 
acto jurídico expedido por la administración 
irregularmenté, en su esencia o en su forma 
(artículo 67, Ley 167 de 1941). El dominio 
de este' sistema de acciones reparatorias 
abarca todo el éonjunto de los actos jurídi-· 
cos uníiaterales de los agentes públicos, cual
quiera que sea la denominación que en el 
lenguaje de· la ley o de la técnica adminis-

, rrespondiente el deber jurídico de reparar 
se estructura e sobre bases enteramente dis- • 

1 

'· trativa se asigne a estas manifestaciones de 
. 1 • • 

voluntad, sie_mpre eso sí que por medio de 
ellas se creen, modifiquen o extin'gan .situa
ciones particulares o concretas qe derecho 
en perjuicio de un particular. . 

b)~ De. esta .regla que,dan exceptuados los 
actos jurídicos de ia administración de na
tlbraleza contractual, los cuales sólo originan 
acciones civiles y están ligados a la compe
tencia privativa de los tribunales comunes. 
El contencioso de contratos pertenece de 
modo invariable a los jueces ordinarios, ya 
se trate de pactos civiles o administrativos. 

e) Por regla general originan también ac-

tintas a las· del derecho privado, desde luego 
que en aquélla no juega papel alguno el ca-

. rácter de delictuosos o de culposos que ten
gan los hechos materiales originarios del 
perjuicio, pues la responsabilidad de la ad
ministración pública aparece y la reparación 
se impone con abstracción de aquellos fac
tores determinantes en el derecho común. 
De esta "noción de, la responsabilidad admi
nistrativa surge la consecúencia inevitable 
de que el titular de la acción -la víctima......:... · 
sólo deberá acreditar 'el perjuicio que sufre 
con la ocupaciÓn temporal o permanente de 
su propiedad inmueble o por razór~ de daños 

·a la misma causados por trabajos públicos, 
puesto q.ue es indiferente que los funciona
rios obren o no con culpa, con intención de 
dañar o sin dolo. Constituye, pues, este con-



tencioso de los trabajos públicos una cate
goría especial de la responsabilidad· extra
contractual de las personas públicas, que es 
de naturaleza esencialmente objetiva, por 
oposición al carácter subjetivo de la pura
mente civil. En éste el elemento preponde
rante es· la culpa -la acción culp9sa- en 
tanto que en aquélla lo es el daño-la acción 
perjudicial- y la consiguiente obligación. 
reparatoria jmpuesta a la administración. 
(Negocios Generales. Octubre 2 de 1947. T. 

· LXIII. 2055-2056) .. , ... 476, 2'\ 477, 1~ y 2~ 
y 478, p y 2~ 

, JRESPONSAJBH .. ID>AD CliVliL POJR EL 
HECHO DE OTRO (Presunción de) "' 

-243-

La· presunción de responsabilidad por el 
hecho de personas que dependen de otra, ya 
sea ésta natural o jurídica, está establecida 
de manera perentoria en ·los artículos 2347, 
inciso final, y 2349 del C. C., que ordenan 
que la responsabilidad que les pueda corres
ponder por hecho o culpa de los agentes que 
están a su cuidado cesará si comprobaren 
que con la autoridad que su respectiva cali
dad les confier.é· no hubieran podido impedi,r 
el hecho, lo qJe ~stá pregonando que p~ú·a 
que cese su responsabilidad es necesario que 
la persona se descargue probando la ausen
. cia de culpa o que el daño producido por el 
agente, sirviente, hijo de familia, discípuJo, 
según los casos, se debió a· un hecho extraño 
o a f'uerza mayor o caM fortuito. (Casación 
Ci_vil. Agosto 30 de 1947. T~ LXIII. 2053-
2054) ............................. 77, 1~ 

1 " 

JRESPONSABU.IDAD CliVU.. DE. LAS' 
PEJRSON AS JllJJRliDliCAS 

-244-

Es doctrina uniforme y sostenida en'múl
tiples fallos· d~ la Corte la de que las enti
dades de derecho público, las Ilersonas jurí~ 

ll03S 

dicas en general, si bien carecen de los ór
ganos materiales con qué ejecutar actos que 
dañen a terceros, obran sin embargo, desde 
el p'unto de vista jurídico,- .por sí mismas 
cuando lo hacen sus directores o represen
tantes en ejercicio de su representación. Así 
las cosas, si ·en verdad no están afectas sino 
a la responsabilidad indirecta a que atiende 
el artículo 2349 del C. ·C., cuando se trata 
de daños. causados por sus criados o sirvi~n
tes en las circunsta~cias con que allí se con
diciona· esta responsabilidad, o por el hecho· 
de. sus aprendices o dependientes al tenor del 
artículo 234 7 ibíd_em, no por eso dejan de 
quedar bajo responsabilidad dire<;ta cuando 
los respecti~os actos dañosos son obra de 

'.ellas mismas; esto es, de quien lleva su di
rección, de quien las representa y rige, pues 
estas per.sonas son consideradas brazos su
yos, para emplear, el. símil con que su el~ ma
terializarse, por decirlo así, esta actuación y 
situación legal. Así, análogamente y aun con 
más claridad por la imposibilidad de identi
ficar las cosas con la persona de su dueño, 
er artículo· 2350 de esa obra hace responsa
. ble ·al de un e<;lificio por los daños que oca
sione su ruina;· y del propio m9do1 de los que 
cause un animal responde su. dueño, según 
el artículo 2353 de ese CÓdigo. En el caso 
del proceso, la implantación firme y segura 
de los· postes de la luz eléctrica, su conserva
ción en buen. estado, su revisión continua, 
son actos administrativos de cargo de la em-

. presa, y .son otros ·tantos deberes de cum
plimiento tan ·severo como es de peligrosa 
su falta. Como es sabido, el artículo 2356 del 
C. C. establece una ·presunción qe culpa en 
el~ ejercicio de activ:idades peligrosas. So
bra decir hasta, dónde lo es. la generación y 

. ·transmisión del" fluído eléctrico y cuánta la 
importancia de que los po~es estén siempre 
seguros, per!flanentemente vigilados, y ais

. lados los' alambres conductores. Elemental 
prudencia lo indica. (Casación 'Civil. Octu-. 
bre 27 de 1947. T. LXIII. 2053-2054) .87, 2~ 
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-245-

La Comisión redactora del Código estable
ció la riña como circúnstancia atenuante 
para el homicidio y las heridas, pero no toda 
riña, .sino solamente la imprevista, esto es, 
la que ha surgido sin preparación o sin el 
ánimo preconcebido de que se realice. Des
de luego debe decirse que a quien ha causa
do una riña con su provocación, mal puede 
abonársele en su favor esa circunstancia. 

~ 

(Casación Penal. Febrero 3 de 1948. Tomo 
LXIII. 2057-2058) ................. 863, 2~ 

-246-

Mal puede hablarse de riña imprevista en 
quien resuelve atacar a quienes proced"en río 
solamente en us·o de su facultad sino en el 
cumplimiento del deber que impone la ley a 
los ciudadanos de capturar y entregar a las 
autoridades a quienes sorprenden en fla
grante delito. (Artículos 24 de la Constitu
ción y 384 del-c. de P. P.) (Casación Perial. 
Mayo 25 de 1947. T. LXIII. 2053-2054). 

210, p 

- 247·-

La riña solamente se considera como cir
cunstancia modificadora cuando ella es 'im
prevista y ha sido expresamente reconocida 
por el Jurado; porque los motivos que inci
den en el tema de la responsabilidad, en esta . . 

clase de juicios, no son materia que resuel-
ven los juzgadores de derecho sino los jue
ces de conciencia, y cuando éstos omiten ha
cerlo el fallador no tiene facultad para com~ 
pletar el pensamiento del Jurado sobre cues-

tiones acerca de las cuales guard6 silencio. 
' Si en el veredicto se afirma la riña y se 

omite o se calÍa lo concerniente a la impre
visión, elemento esencial que la califica, .Para 
catalogar el hecho en la disposición del ar:.. 
tículo 384 del Código Penal, es porque el Ju
rado deliberada y expresamente calló esa 
circunstancia, pues en su ánimo no estuvo 
el reconocerla. Si en la respuesta. se recono
ce el factor riña, sin afirmar que ella se sus
citó de un modo imprevisto para él acusado, 
esa declaración sólo puede tenerse como una 
circunstancia de menor peligrosidad pero en 
ningún caso como elemento substancial que 
atenúe la pena. 

La ley no exige a los miembros del Jura
~ que en sus. respuestas usen fórmulas sa
, cramentales, pero cuando esas palabras o 

expresiones legales hacen parte :integrante 
de una circunstancia modificadora de la res
ponsabilidad, el Jurado debe pronunciarse 

. sobre ellas en los términos consagrados . por 
·la misma ley .. No se peca de formulismo 
cuando se inquiere por los motivos que el 
delincuente tuvo en cuenta en su obrar cri., 
minoso o por las condiciones en la:;:. cuales se 
realizó' el hecho delictuoso, porque es~s cues
tiones inciden en el problema de 1a respon
sabilidad, y no será tarea. difícil para los 
jueces de conciencia afirmar -en cada caso 
concreto- si la riña se suscitó de un modo 
imprevisto, o si por otra parte, la. imprevi
sión es factor que influye .en la ir.dividuali
zación de la correspondiente sanción. (Ca
saci.Qn Penal. Julio 22 de 1947. T. LXIII. 
2057-2058) ...................... 780, 2~ 

J!l[ÑA :D:MPJREVlJ:STA 

-248-

Con relativa .frecuencia la doctrina e:tp.a
nada de esta Sala de la Corte ha precisado 
el· contenido jurídico de lo que se entiende 
por. riña, como una actitud violenta de lucha 



entre dos o más personas o a base de carn~ 
bio mutuo de golpes susceptibles de causar 
un mal físico. Naturalmente, dentro de la 
actual ley penal, tal actitud se sostiene úni
camente en los casos de verdadera riña im
prevista, por no subsistir ya corno delito 
autónomo la simple riña. La irnprevisibilidad 
de la riña es lo que da al homicidio o a las 
lesiones que a consecuencia de ésta se pro
duzcan, el carácter de circunstancia modifi
cadora, con las consecuencias prácticas' con
siguientes, ,corno son la disminución excep- . 
cional de la pena en los términos previstos 
por el artículo 383 del Código Penal y, prÓ
cesalrnente, la posibilidad de la excarcela
ción .para el sindicado que pruebe haber ac
tuado dentro de los límites de esta especie· 
atenuada de homicidio o de lesiones perso
nales, .según el caso. Tratándose por consi
gujente de una circunstancia modificadora 
es al Jurado en su caso a quien corresponde 
responder y precisar este aspecto de la cues
tión del hecho delictuoso en cuanto se refie
ren a la responsabilidad; conforme al nuestra 
legislació~, tienen por juez .único al Jurado, · 
quien afirma o niega su existencia. La ra
zón filosófica o más propiamente la 'razón 
jurídica de. la atenuación en casos corno 
el de la riña imprevista, que convierten el 
hecho en un delito especial, de responsabili
dad atenuada, reside en el aspecto subj.etivo 
intencional del d~lito, puesto que al calor de 
la violencia combativa, el sujeto. o los suje
tos trabados en la pelea hacen expresión de 
un temperamento irritable que, si no justi-

' fica su actitud,. por lo menos la explica como 
un animus noscendi sin ·previsión exacta de 
las consecuencias, por lo Tepentino e impre>
visto del combate, que revela:p en el que ata
ca o se defiende menor peligrosidad qu~ en 
aqu~llos' casos en que el dolo represénta una 
elaboración intelectual más detenida y lenta 
y tiene un contenido preciso y directo en re
lación con el resultado, Por esta causa, no 
podía el legislador conferir a toda clase de 

].O•U. 

homicidios ~n riña la atenuación· que sólo 
atribuye al que se r.eaJiza en "riña impre-

. vista". En otras palabras, la riña sólo alcan
za el carácter de circunstancia modificadora 
del hecho delictuoso cuando asume nítida
mente los caracteres de irp.prevista. Y asume 
. el carácter de imprevista cuando se presenta· 
de modo tan fortuito y ocasional que el com-
batiente no haya podido· presumir su ocu
rrencia porque lógicamente ella, dentro de 
c:lrcunstancias normales, no debía producir
se. En estas condiciones no será imprevista 
para quien verbalmente o por vías .de hecho 
la susCitare o para quien habiendo podido 
evitarlo racionalrnénte incurrió en ella o la 

· propició por aceptación .más o menos c:;~-lcu

lada de la -contienda. En consecuencia, cuan
do e~ Jurado no expresa con entera claridad 
la circunstancia de imprevisión de la riña, y 
sólo corno en el caso del proceso que ocupa 
a ·la Corte habla de "riña provocada por el 
occiso", esta última situación tan sólo alcan
za a transformarse en una circunstancia de 
menor peligrosidad que él Juez de derecho 
puede téner en cuenta al proferir sli fallo . 
.. Desde luego, cuando se habla de un homi

cidio que se ha realizado en riña imprevista, 
figura modificadora de la responsabilidad, 
debe exigirse por parte del Jurado gran cla
.ridad en su respuesta y en razón", precisa
mente. de que aquella entidad no es técnica, 
corrésponde a las partes durante la audien
cia ilustrarla sobre la importancia y conse
cuencias de su presunta declaración para 
que el fallo se acomode a la realidad. (Casa
ción Penal. Marzo 28 de 1947. T. LXIII. 
2053-2054) ................... 150, 1:¡. y 2:¡. 

RIÑA Y PROVOCACION 

-'- 249 -

La riña y la provocación no son una mis
ma cosa. La provocación 'es la ofensa, la cau
sa que genera el hecho de la riña. La riña 
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es la pelea, la contienda, el intercambio de 
golpes entre dos o más personas. Quien se 
mezcla en una pelea es porque es provoca
dor o ha sido provocado .. Err tal caso el ele- . 
mento "provocación" e·s la causa, el fulmi
nante que determina el estallido de la ira. 
(Casación Penal. Agosto 27 de 1947. Tomo 
LXIII. 2055-2056) ................. 435, 2a 

ROJBO (Qué debe entenderse por 
despoblado) 

-1250-

Sobre la circunstancia "en despoblado" 
. han discutido los autores con el deseo de fi
jar {o que debe entenderse por despoblado, 
si solamente el campo abierto, los caminos, 
los predios en que no hay casas habitadas, 
o si tambi~n puede entenderse que se ha rea
lizado un robo agravado por tal caracterís- , 
tica, cuando el delincuente o delincuen~es 
han penetrado con violencia en una casa o·, 

td del bien mueb]e, porque l~ razón para que ~ 
"'se considere más grave que el hurto es la 

de que el ladrón quebranta las seguridades 
con que las personas rodean sus haberes, y 
con ello produce mayor alarma social y de
:rp.uestra mayor peligrosidad. En el caso del· 
proceso existió la violencia porque N. se sir-. 
vió de llaves falsas p'ara consumar su delito, 
y esa circunstancia está considerada no so
lamente como constitutiva de robo en nues
tro Código Penal, sino de robo agravado (ar
tículo 404, ordinal 3") . · En este caso el de
lincuente vence los obstáculos físicos que se 
c'onsideran como suficientes para resguar
darlos de ordinario, lo cual se toma como 
violencia especialmente peligrosa. (Casación 
Penal. Mayo 25 de 1947. T. LXIII. 2053-
2054) ..... ~ ............ · .......... 208, p 

!ROBO (Aplicación de la pena) 
,, 

. --, 252 -

habitación apartada de otras, aunque no No es jurídico computar como eirc~:mstan
haya habitantes en ella. El antigug código cia de mayor peligrosidad la indicada en el 
consideraba como dei'ito más grave de robo numeral 9° del artículo 37 (complicidad pre-
el cometido en "camino público o en casa, viamente concertada), no por las razones 
choza, o barraca u otro edificio habitado o que el recurrente aduce, pues la prepara-
sus dependencias, fuera de poblado" (art. ción ponderada no excluye el concierto pre-
778). El actual código no hace ninguna dis- vio ya que una sola persona puede preparar 
tinción al respecto, pues apenas considera un delito sin buscar el auxilio de otros, sino 
como robo más g,rave el que se I(Omete. "en porque esa circunstancia está prevista como 
despoblado o co~ armas"; Y el ~mpleo. de . _agravante «;special del hecho. (~·tículo 398, 
estas dos expresiOnes, en forma disyuntiva, o numeral 59)'. (Casación Penal. Mayo 28 de 
indica que se trata de ~taq?e a las personas 194 7. T. LXIII. 2053-2054) ; ........ 204, 1 ~ 
o de asalto a las habitaciOnes aunque no 
haya habitantes eri ellas, pero en todo caso, 
fuera de un núcleo de poblaci9n · grande o 
pequeño. (Casació:ri: Penal. Mayo 25 de 1947. 
T. LXIII. 2053-2054) ........... :· .. 210, 1~ 

JROJBO (Por empleo de naves falsas) 
-251-

En el robo debe haber una relación de me
dio a fin entre la violencia y el apoderam1en-

--s-

SANCIONES 

..,.- 253 -

Según el artíc~lo 36 del Código Penal las 
sanclones se imponen teniendo como base 
cuatro factores, a saber: la gravedad y mo-
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dalidades 'del hecho delictuoso, los motivos 
determinantes, las circunstancias de ~ayor 
o menor peligrosidad, y la per~onalidad del 
agente; así lo dejó establecido, por otra par
te, la Comisión redactora del citado Código; . 
y una jurisprudencia ya copiosa de la Sala 
lo ha venido repitiendo desde hace varios 
años. (Casación Penal. 'Noviembre 5 de 1947. 
T. LXIII. 2057-2058) .. _ .... : ........ 831,' 1" 

SANCIONES (Cuándo hay lugar a hacer. 
la conversión regulada por el ·artículo· 60 

del C. JP.) 

-254.-

(Véase Casación Penal. Agosto 29 de 1947. 
"Conversión de sanciones" en el número 89 
de este In dice) . 

SEGUIRO DE V;'][D¡A E INDEMNIZACWN 
DE PEJRJUICWS . 

-255-

Tiene aceptado la Corte como jurídico. el 
·que el seguro de vida en casos como el de · 
autos, si bien no limita la correspondiente 
acción indemnizatoria de pe~juicios por el 
daño causado, y en caso de que esta acción 
prospere y el segurd se haya pagado o lle
gare a pagarse, debe descontarse el valor 
de ést~ de la suma a que se concrete la con
dena civil común. (Negocios Gen-erales. Oc
tubre 7 de 1947. ~· LXIII. 2055-2056). 

488, 2~ 

SENTENCIA (En la' que se dicta en juicio 
en que interviene Jurado no es necesario ex: 
presar los hechos que se estimen probados) 

- 256 _:__ 

La obligación de expresar en la sentencia 
cuáles son los hechos que se ··consideran prb-' 
hados (numeral 29 del artículo 159 del C. de 
P. P.), quizás concierne más directamente a 

aquellos fallos qictados por los Jueces de 
Circuito y, ·en general, a los que se. llaman. 
"de derecho". Porque si en los demás (los 
que dictan los Juecés' Superiores como coro
larios del veredicto .del Jurado) la aprecia
ción de la prueba corresponde a los jueces 

. de conciencia, y si no· debe investigarse por · 
qué medios adquirieron aquéllos su convic
ción, es inoficiosa y aun ·aventurada la de
claraCión del juez de la causa sobre deter
minados hechos para ,tomarlos como proba
dos. El veredicto se acoge o se rechaza. Si 
se acepta,· es porque resulta de acuerdo con 
el contenido probatorio d_el proceso; pero el 
Juez nq podría indicar qué parte de ese con
tenido le, sirvió al Jurado para· formar su 
juicio, ni de dónde partió para adquirir ese 
convencimiento íntimo que originó su deci
sión. y si se rech'aza, es porque el Juez en
cuentra que el veredicto· es manifiestamen~e 
contrario a la verda<;l procesal. Allí sí ( eta
pa de las instancias) cabría una explicación 
del Juez de derecho sobre el punto a que se 
refiere la causal 5~. (Casación Penal. Agos
to 25 de 1947. T. LXIII. 2055-2056). 424, 2~ 

. ' 
SENTENCIA (Alcance. de la cosa juzgada) 

' ' . 
>.- 257-

En principio, una· sentencia no tiene fuer
za de cosa juzgada sin'o contra las personas 
indicadas en el artículo 474 del C. J. Las· hay 
que excepcionalmente producen ese efecto 
erga omnes. De ellas' la de un juicio como 
el presente (C. C., artículo 401, C. J., art. 
475). Esta calidad excepcional de la senten
cia no es lo que determina el. provecho o per-. . . .. 
JUICIO contemplados en ·el artículo 233, pues 
si lo fuera cabría acción y coadyuvancia po
pular en los juicios sobre estado civil, que 
sería absurdo. Cuando la ley; atribuye este 
efect'o a tales sentencias, lo hace cardinal-

. mente por lo que el estado civil significa 
como cuestiÓn de orden público, 'lo que, de 



otro lado, explica lo antedicho sobre delimi
tación del personal que en estas contiendas 
interviene. (Casación Civil. Auto. Octubre 
14 de 1947. T. LXIII. 2053-2054) ..... 68, 1" 

SENTENCHA (Qué providencias pueden ser 
canificadas como tales) 

y cuya constatación ·previa es necesaria para 
poder proferir una decisión sobre lo princi
pal del pleito. 

La· Jurisprudencia de la Corte, siguiendo. 
de cerca la doctrina acogida por los más ca
lificados procesalistas, h·a aceptado y reco
nocido que las sentencias o decisiones judi·. 
ciales de fondo son de. dos clases: estima tu-

- 2'58 - rias o desestimatorias de la demanda. Las 
1 primeras se clasifican o dividen a la vez en 

La Corte insiste en q'ue las resoluciones .condenatorias, declarativas y constitutivas, 
judiciales sólo pueden ser. calificadas como · según sea la naturaleza de las acciones in
sentencias cuando están comprendidas exac- coadas y el contenido de la respectiva deci
tamente dentro de ht definición que trae el sión. Las sentencias desestimatorias, que son 
numeral 1Q del artículo 466 del C. J., o sea aquellas que niegan" o rechazan la acción en
cuando "deciden definitivamente sobre la tablada, ya sea en forma definitiva o tem
controversia que constituye la materia del poral, se producen cuando, por ejemplo, se 
juicio o sobre lo pri:pcipal de éste, sea que decide que el actor carece de la· acción pro
se pronuncien en primera o segunda instan- puest[Y o que no la ha demostrado pli:mamen
cia, o a virtud de recurso extraordinario", te; o cuando, aun teniéndola y demostrán
pues como lo dijo en su \nforme la Comisión dola debidamente, surge la comprobaci?n de 
revisora del actual C. J. esa clasificación un hecho extintivo, como el pago o la pres
está reservada "'únicamente para las decisio- cripción; o, cuando en el mismo caso de que 
nes que recaen sobre lo principal del pleito". le asista y la demuestre, aparece probado un 
Es notorio, pues, que para· la clasificación hecho impeditivo, como la excepción de con
de una resolución judicial como sentencia el trato no cumplido o eL beneficio de excu-' 
primordial criterio que debe seguirse es el sión, o en todos aquellos casos en que no 
que toma en cuenta el fondo, el tontenido o concurren los presupuestos procesales, como 
alcance de la·resolución respectiva. cuando el juez es incompetente para conocer 

El motivo del numeral 7Q del artículo 520 ·del pleito. (Casación Civil. Auto. Febrero 10 
J 

del C. J. no entraña una excepción a la re
gla de que sólo son revisables en casación 
las sentencias que recaen sobre la contro
versia que es materia del juicio 9 sobre lo 
principal de. éste, porque cuando un Tribu
nal en el momento de decidir sobre el mé
rito del pleito reconoce y declara su propia 
incompetencia para conocer <;le él, resuelve 
sobre el proceso o ·controversia, pues se 
pronuncia sobre un tema que constituye ma
teria de la propia sentencia, que debe 'ser 
examinado oficiosamente por todo funcional 
rio judicial, como que se trata de uno de los 
presupuestos procesales indispensables para . 
la debida formación de la relación procesal 

de 1948. T. LXIII. 2057-2058) . . 653, 1 ~~ y 2lj. 

SJEJR.VKDUMBJR.JES (Juicios sobre' 
regulación de) 

. - 259-

Los juicios que tienen por objeto pedir 
que sé regule el ejercicio de una servidum
bre escapan al trámite del juicio ordinario 
y son apenas especiales. La sentencia que 
e10 ellos se dicte no es susceptible, pues, del 
recurso extraordinario de casación. (Casación 

1 

civil. Auto. Octubre 31 de 1947. T. !;¿XIII. 
2053-2054) ........................ 96, V 
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' 

Tratándose de demostrar entre los contrq
tantes la existencia de una simulación cuan
do el contrato simulado o aparente consta 
por escrito, se deduce de la doctrina que in
forma lost artículo 1759 y 1766 del Código 
Civil y del segundo aparte del artículo 91 de 
la Ley 153 de 1887 sobre restricciones a la 
prueba testimonial, que la verdad de las de
cl~raciones que· en el instrumento ostensi-

. ble hayan hecho los interesados es preciso 
destruírla oporiiéndole una prueba de igual 
categoría o fuerza, que' destruya aquella ple
na fe, tal como el 'pacto literal oculto, o la 
confesión del obligado o un principio de 
prueba por escrito, confesión o principio de· 
prueba que entonces puede conplementarse 
con testigos, presunciones o indicios, y con 
todo medio probatorio. (Casación civil. Fe
brero 11. de 1948 . . T: L:{CIII. 2057-2058). 

667, 2a 

SHMULACHON 
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aceptado como fuente de , relaciones jurídi
cas, no es per se motivo de nulidad, ha 
venido tratándose de precisar las diferen- , 
cias que existen entre la nulidad y la simu
lación abso.luta, difíciles de' ver cuando, des
componiendo el mecanismo de la simulación, 
se mira sólo el ·acto aparente que en sí ca-

. rece realmente, de consentimiento. y causa, 
que son elementos esenciales para la forma
ción del acto jurídico; pero que pueden discri>-

. minarse si no se' pierde de vista el acto ocul
to, inseparable del público en la figura de la 
simulación, que trasunta la voluntad jurídi
ca, el consentimiento válido de los creadores 
de la !'limulación. Pudiera decirse que en el 
fenómeno simulatorio existe un verdadero 
contrato consistente en la creación de una 
apariencia jurídica para conseguir determi
nado fin con la expresa estipulación aunque 
oculta de hacerla desaparecer, de destruírla, 
una vez alcanzado el fin que se propusieron 
y que podría tenerse, jurídicamente hablan
do, como la causa o motivo que los indujo a 

· contratar. Desde el punto de vista del consen
timiento no hay duda porque la simulación 
no se concibe sino como ef resultado de la vo
luntad jurídicamente válida de lQs contratan
tes. Los contratos afectado_¡S d~ nulidad abso
luta son actos serios al punto de que para ob-

Jurisprudencialmente se ha venido adop
Úmdo la clasificación que los doctrinantes , 
hacen ae la simulación, como fenómeno ju- . 
rídicamente lícito y no inductivo PO.t SÍ mis
mo de nulidad, en dos grandes tipos o gra
dos: la absoluta y la relativa, entendiéndose 
que la primera, llamada también integral o 
completa, tiene lugar 1 cuando se celebra un 
acto jurídico de mera apariencia, sin flin
guna realidad, porque simultáneamente con 
él se. celebra un acto oculto, una contraesti
pulación válida por medio de la cual '·'se des-

tener la declaración de su ineficacia resulta
!Ía improcedente la acción de simulación 
que es esencialmente de prevalencia. ·A su 
turno, un acto simulado; en que la falta de 
consentimiento es producto de la voluntad 
de crear la apariencia para ocultar el con
sentimiento válido. de la contraestipuiación, 
no puede ser invalidado ·~o~ acción de nu
lidad porque ese acto representa incuestio
nablemente un acuerdo válido de ·voluntad . 
de parte de los simuladores que legalmente 
origina obligaciones entre ellos. 

/ truyen convencionalmente los efectos del 
acto ostensible; Dentro de la tesis, adoptada 
y sostenida por la Corte, de que la simula
ción, en el campo de licitud e~ que se' ha 

1 

La jurisprudencia, sin embar'go, se resien
te de imprecisión acerca de si la simulación 
absoluta o integral se resuelve o no en una 

. acción de nulidad, porque a Ht dificultad 



ll046 G & e lE T & .JT ID ID JI e JI' & rr. 

doctrinaria de mantener visible el deslinpe 
de esas dos figuras jurídicas, análogas y 
tap.genciales, se agrega el confusionismo de 
que a este respecto adolecen generalmente 
las demandas en que se plantea la ineficacia 
·de los actos jurídicos, al extremo .de que ¡¡e 
ha llegado a adoptar la posibilidad, a opción 
del demandante, de seguir la vía d~ la nu
lidad con fundamento en la falta de la,s con

"diciones esenciales del acto jurídico, o la de 
la simulación-prevalencia planteándole ·al 
juez la. inexistencia del acto aparente o si., 
mulado, Jio como resultado de su nulidad ra
dical, sino como efecto jurídico de una con- · 
vención oculta,\en cumplimiento de un~' obli
gación libre y válidamente acordada con el 
objeto de destruir los efectos

1 
del contr:ato 

aparente. "De ahí la similitud o equivalen
cia de tal simulación y la nulidad absoluta 
-ha dicho la Corte en referencia a un caso 
de las llamadas escrituras de confianza-, ai 
punto de que, como en algunos de sus alu
didos fallos,' ha dicho esta Sala, pueda pen~ 
sarse en una facultad opcional para deman
.dar lo uno o lo qtro. (G. J. T. ·LVIII. pá
gina 196). 

Dentro de esta .tesis, sin desconocer las di
ferencias sustana,íales que separan la acción 
de nulidad de la de simulación-prevalencia, 
la solución judicial es atenerse a la deman
da para deducir, según sean los hechos en 
que se asiente y: los términos en que se pida 
la declaración ·de ineficacia jurídica, si la de~ 
cisión hay que hacerla a la luz de los princi~ 
píos que rigen la nulidad, o si se trata de un 
caso de simulación para hacer prevalecer con 
obligator-iedad contractual una contraestipu
lación oculta contra una apariencia conve
nida. 

El Tribunal sentenciador obró jurídica
mente al restringir la libertad probatoria 
cuando el contr'ato ostensible se ha hecho 
constar por eserito, ya porque sea legalmen
te solemne, o porque las partes lo hayan 
querido así, exigiendo una prueba tambiél'l. 

escrita de la voluntad oculta, o por lo menos · 
un principio de prueba por escrito o la con
fesión del simulante,. porque la plena' fe que 
contra los contratantes hacen las declaracio
nes del acto. publico no puede in validarse 
sino oponiéndole, una prueba de igu~l cate
goría. Esta cuestión de la conducencia y efi
cacia de la prueba en materia de simulación 
es de la mayor importancia porque a ella se 
vincula el éxito o el fracaso dtr la acción de 
prevalencia del acto oculto, y tiene sobrado 
fundamento en la necesidad de garantizar 
la estabilidad de los derechos y la seguridad 
del comercio jurídico que exige que cuando 
los contratantes han revestido sus acuerdos. 
de voluntad con las formalidades requeridas 
por la- l~y para producir sus efectos civiles 
no les sea permitido demostrar la insince
ridad de sus declaraciones con el uso ilimi
tado de los medios de prueba, sino de cier
tas restricciones deducidas de ]os principios 
del derecho propatorio, que imponen el con
curso de determinados elementos de con
vicción. Esta doctr!na jurisprudencia! sobre 
admisibilidad y eficacia de los diversos me
dios legales de prueba, de vigoroso funda
mento en la ley, opera según que la decla-

. ración dé ~imulación se irivóque por algu
. nas de las partes simulan tes ó por un ter
cero, pero en manera alguna se condiciona, 
•contra lo que sostiene el recurrente,. COI) la 
calidad de integral o relativa de la simula-

/ . 
ción demandada. (Casación Civil. Octubre 22 
de 1947. T. LXIII. 2053-2054) ........ 72, 2~ 

1 

Y 73, la Y ·2'lo 
;ce.' .,.. *J)ffl'l'ko:,¡ 

w" ··~~ ·~ ·t{~ ·~J 

SOClilEDAD COJLJEC'll'KVA (linterJP¡:retación 
del artículo 545 den Cód.igo dl4~ Comercio) 

-262-
1 

El artículo 545 del Código de Comercio se 
refiere a las acciones de terceros acreedores 
que tengan derechos contra la sociedad co
mercial col~ctiva, por deudas contraídas por 
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ésta y :de las que son solidariamente respon
sables los asociados. Ignorándose las razo
nes que tuvo el .. legislador para reducir el 
plazo de la prescripción. en la hipótesis del 
artículo 545, bastaría el ten<;>r literal de esa 
disposición y su _relación con las que le si
guen en la sección de que forma parte, para 
concluir qrte las acciones a favor de la socie
dad mercantil colectiva, o de un socio colec
tivo, por cesión de la sociedad, no prescri- . 
ben por el lapso de tiempo sino conforme a 
las reglas generales .del derecho común, a 
menos que haya alguna disposición especial 
en favor del deudor. (Casación Civil. Febrero 
28 de 1948. T. LXIIL 2057-2058)_ .... 717, P 

SOCliEDAD CONYUGAL (Capacidad legal 
de la mujer casada) 

·-:-.263-

En cuanto a la capacidad 'legal concedida 
a la mujer por )a Ley· 28 de 1932 y lo de
clarado en la 68 de 1946, es necesario, con
templar dos situaciones distintas: 

a) Con respecto a los bienes sociales exis
tentes para el r de enero de 1933 como de 
la sociedad conyugal, se entiende que dicha 
sóciedad no se ha liquidado y que el bi€m que 
está en cabeza de la·mujer.no puede serena
jenado por· ésta sin la concurrencia del ma
rido: Péro éste sí podría enajenarlo domo si 
fueran bienes propios. Tal es el alcance de 
la Ley 68 de 1946. · 

b) C~m respecto a los bienes adquiridos 
por cualquiera de los cónyuges, a partir del 
primero de enero' de 1933, cada· uno de ellos 

· tiene la libre ,disposición de los que por cual
quier causa adquiera. (Casación Civil. Febre- · 
ro 13 de 1948. T. LXIII. 2057-2058) .. 735, 2~ 

SOCliEDAD CONYUGAL 

-264-

'En el caso del proceso sostiene el recu
rrente que ·para que el terreno adqwirido 

por la sociedad conyugal, contiguo a una fin
ca propia de uno de los cónyuges, a cualquier 
título que lo sea, común o comunic_able, se
gún el attículo 1781 del C. C., pueda form·ar 
comunidad, es necesario que sea el mismo 
cónyuge propietario del bie:q. antiguo, que 
personalmente adquiera la nueva propiedad 
y que en el caso de autos fue el marido y 
no la esposa quien compró,· por lo cual no 
puede considerarse 'el problema a la. luz de 
la parte final del artículo 1784 del Código 
Civil, y .que al llO entenderlo así violó el Tri
bunal el precepto citado. -No se ve la razón 
lógica o jurídica que pueda existir para que 
sea el mismo cónyuge propietario del bien 
antiguo quien haga la adquisición y no su 
consorte .. Si el bien va a ser común, si se 
cumplen los demás requisitos señalados por 
el artículo comentado, no aparece el motivo 
suficiente para que· pueda considerarse que 
únicamente puede có:inprar el cónyuge due
ño de la antigua propiedad. El argumento 
del recurrente podría aceptarse si se tratara 
de la compra de' un lote por uno de los cón
yuges para complementar un bie~ de su ex
clusiva propiedad; pero aún así surgirían du
das, pues lo importante sería ·el objeto de 
la compra y no lá persona del ·adquirente . 

• Lo que determina la diferencia es el fin 
para el cual se. adquirió la nueva propiedad, 
si para completar como parte accesoria un 
bien de uno de los cónyuges, o para que for
mando con una heredQ.d contigua, de propie
dad"exclusiva de uno de ellos, un bien o edi- . 
ficio de que el terreno últimamente adqui
rido no puede desmembrarse, se venga a cons
tituir una comunidad. Para formar ésta da 

·igual que uno u otro de los cónyuges sea el 
adquirente del nuevo bien. Las mismas con
sideraciones que acaban de expresarse se ha
rían pertinentes con respecto a la otra con
d~ción que el recurrente considera como esen
cial para que se constituy;a la comunidad, o 
se,a, la de que la compra del inmueble por la 
sociedad conyugal sea posterior a la adquisi-
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ción hecha por uno de los cónyuges de un 
bien con el cual se va a establecer el condo
minio. (Casación Civil. Agosto 29 de 1947. 
T. LXIII. ~055-2056) ,. ......... 375, 1 a y 2~ 

SOICliEIDAID CONYUGAJL (Errtajenacióll11. de 
Jbiell11.es sociaies adqUJii:ridos all1ltes de na vigencia 

de la I.ey 28 de 1932) 

- 265.-
.· 

En virtud de la Ley 68 de 1946, que por vía 
de interpretación señaló la manera cómo de
be entenderse la Ley 28 de 1932, se vio pre
cisada la Corte a rectificar su anterior ju
risprudencia en la cual se venía sqsteniendo 
que el marido, desde el 1 o de enero de 1933 
había perdido el carácter de jefe único de 
la sociedad conyugal y consecuencialmente 
su investidura de dueño exclusivo ante ter
ceros d~ los bienes sociales, lo que de ma
nera lógica e ineludible llevaba a la acep
tación de que había perdido sus antiguas fa
cultades dispositivas y de que, por el fenó
meno de la aparición de otro jefe con igua
les facult::tdes a las del esposo, el haber con
yugal había quedado bajo el gobierno si
multáneo de los dos cónyuges. El leg!slador 
de 1946 ~se apartó de este modo de entender . 
el estatuto legal que 'le dio una nueva posi

ción a los derechos de la mujer en el matri
monio y en su lugar declaró, con autoridad 
definitiva, su verdadero alcance. (Casación 
Civil. Octubre 16 de 1947. T. LXIII. 2055-· 
2056) .......... o ••• o o o • o o o o o o o o o o 384, 2'a 

SOCliEIDAID CONYUGAJL 
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En virtud de la· Ley 68 de 1946, que por 
vía de interpretación señaló la manera cómo 
debía entenderse la Ley 28 de 1932, la Corte 
se vio precisada a rectificar su anterior .ju
risprudencia en la cual se venía sosteniendo 

que el marido, desde el 1? de enero de 1933, 
había perdido el carácter de dueño exclusi
vo ante terceros de los biene¡; sociales, lo 
que de manera lógica e ineludible llevaba a 
la aceptación de que había perdido sus an
tiguas facultades dispositivas y de que, por 
el fenómeno de la aparición de otro jefe, 
con iguales facultades a las del esposo, el 
haber conyugal había quedado bajo el go
bierno simultáneo de los dos cónyuges. El 
legislado~ de 1946 se apartó de esta manera 
de entender el estatuto legal que le dio una 
nueva ·posición a los derechos de la mujer 
en el matrim-onio, y en su lugar declaró, 
con autoridad definitiva, su verdadero al
cance, en et sentido de considerar que las 
sociedades en cuestión que no se hayan li
quidado o no se liquiden provisionalmente 
conforme a la ley dél año 4d~ 1932, se en
tiende que han seguido y seguirán bajo el 
régimen antiguo, o sea, bajo las disposicio
nes del Código Civil, respecto de los bienes 
adquiridos por tales sociedades antes del 1 Q 

de enero de 1933. 
En esta forma se expresó el legislador con 

facultades suficientes para hacerlo, contra 
la jurisprudencia sentada por la Corte, por 
medio de la cual se propuso impedir la su
pervivencia de textos que consideró aboli
dos y que, de haberse aceptado, conducían 
inevitablemente en su concepto a la· yuxta
posición de sistemas antagónicos. Esta doc
trina tuvo como fundamento los principios 
jurídicos consignados en los,artículos 19, 20 
y 23 de la Ley 153 de 1887, que impone la 
aplicación 'inmediata de lás nuevas normas 
a todas las sociedades conyugales existentes 
al tiempo de su vigencia, y dio apOJ>:O para 
sostener que las disposiciones de· la ley 28, 
de acuerdo con los propósitos que la inspi
raron, favorecían no solamente a las muje
res casadas después del día inieial de su im
perio, sino también a las que se ca~aron an
tes. (Casación Civil. Oc,tubre 16 de 1947.,T. 
LXIII. 2053-2054) .......... 80, 2~ y 81, 1$ 
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lBliNOS (Requisitos pa~a su existencia) . . 

' -267-

Sobre la existencia de sociedades de he
cho entre concubinos. dijo ya la Corte lo si
guiente: "De las circunstancias de hecho se 
induce el consentimiento que ·puede ser tá
cito o implícito. Se presumirá ese copsea
timiento; se inducirá de los hechos. el con
trato implícito de sociedad, y se deberá, en 
consecuencia, _admitir o reconocer la socie
dad creada de hecho. cuando la aludida co
laboración de varias personas en una mis
ma explotación reúna las siguientes condicio-' . . nes: 1 ~-Que se trate de una seri~ coordhiada 
de hechos de explotación común; 2a-Que se 
ejerza una acción paralela y simultánea en-· 
tre los presuntos al?ociados, tendiente a la 
consecución de beneficios; 3'!--Que la cola
boración entre ellos se desarrollé en pie de 
igualdad, es decir, que no haya estado uno 
de ellos con respecto al otro u ótros, en un 
estado de dependencia proveniente de, un· 
cont~ato de arrendamiento de· servicios, de' 
un mandato o dé cualquiera otra convención 
por razón de la cual uno de los colaborado
res reciba salario o ·sueldo y esté excluído 
de una participación activa en la dir~cción; 
4q.-Que no se trate de un estado de simple 
indivisión, de tenencia, ..guarda, conserva
ción o vigilancia de bienes comunes, sino de 
verdaderas actividades encaminadas· a obte
ner beneficios. . . Si la sociedad -lo que es 
·muy frecuente- se ha creado de hecho en· 
tre concubinas; será necesario que medien, 
además, para poderla recono'cer, estas <;los 
circunstancias adicionales : 1 ~-Que la socie
dad no haya tenido por fin el crear, prolon
gar, fomentar o estimular el concubinato, 
pues si esto fuere así el contrato sería IJ,ulo 
por. causa ilícita, en razón de su móvil de
terminante. En general,_ la ley ignora las. 
relaciones sexuales fuera del matrimonio, 
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sea para hacerlas producir efectos, sea para 
deducir de ellas una incapacidad civil, y por 
ello, en principio, no hay obstáculo para los 
contratos entre concubinos, pero cuando el . 
.tnóvil determinante en esos contratos es ei 
de crear o mantener ef concubinato, hay lu
gar a declarar la nulidad por aplicación de 
la teoría de la causa. 2a-Como el concubina
to no crea por sí solo comunidad de bienes, ni 
sociedad de hecho, es preGiso, para reconocer 
la sociedad de hecho entre concubinos, que 
se pueda distinguir claramente lo que es la 
común activi.dad de los concubinas en una 
deterll].inada empresa creada con el propósito 
de realizar beneficios, de lo que es el simple 
resultado de un~ común vivienda y de una in-

' timidad al mapejo; conservación o adminis-
tración de los bienes de uno y otro o de am
bos". (Casl!LGión Civil. Septi~ml;re 10 de 1947. 
T. LXIII. 2_053-2054) ...... ; ......... 21, 2~ 

SUMARliO (ViolaciÓn 'de l,a reserva. del) 

-268-

' 
El procedimiento que debe seguirse en 

caso de viólación de la. reserva de un suma
rio, por· parte de los empleadós que hayan 
tenido noticia de él en· virtud de sus em
pleos (hecho delictuoso no comprendido en 
~l artículo 34 de la Ley 29 de. 1944), es el 

. señalado en el artículo 276 del Código de 
Proceqimiento Penal, por ser una disposi
ción de carácter especial. El artículo 34 de · 

. 1 • 

la Ley 29 de 1944 (sobre prensa) se refiere, 
como es obvio, a personas particulares dis
tintas del "juez o funcionario del conoci
miento", pues éste no na de imponerse pe
nas a sí mismo; mientras q~e la del artículo 
276 del código citado, se refiere también a 
"los empleados que han conocido del suma
rio en' ejercicio del· cargo". Naturalmente 
que la primera parte del inciso primero del 
citado artículct 276 fue _sobrogada p~r el 34 
de la ley ,29, pero no el resto del precepto, 
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que está vigente en lo que atañe con los em
pleados o funcionarios. (Casación Penal. Au
to. Mayo 14 de 1947. T. LXIII. 2053-2054) 

183, 2~ 

e) Falta de realización material del hecho 
criminoso, no dependiente del agente activo 
del delito sino de circunstancias ajenas a su 
voluntad. 

, Cuando en la realización de un hecho de-
SUSPENSKON IDJE lFUNCWNAl!UOS (No terminaqo se llenan los factores que se de-

«!orrespmude a Da Corte la de los Magistrados jan expuestos, surf;{e la figura jurídica de 
de los 'lrribmnales) 0 

- la tentativa, pero. cuando falta uno de ellos, 

-·269-

Aun cuando la Procuraduría opina que la 
"autoridad correspondiente" (expresión que 
se ~plea en el artículo 392 del C. de P. P.) 
nd es otra que aquella que hizo el nombra
miento, la Sala no se atreve a asegurar que 
a ella le corresponqa proveer en reemplazo 

. de la ley, creando la norma que hace falta 
sobre suspensión de ciertos empleados ·en el 
ejercicio de sus cargos. Lo que vale decir que 
no le corresponde a . la Corte la suspensión 
de los Magistrados que ·ella misma nombró . 
(Casación Penal. Auto. Octubre 23 de 1947. 
T. LXIII. 2057-2058) ....... : . ..... 818, 2~ 

-'f-
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La tentativa de delito en el Código Penal 
colombiano, está integrada por estos fac
tores: 

a) Propósito de cometer un delito deter-
- minado; el propósito supone el concépto in

tencional de realizar por medio de actos ~x
ternos e idóneos, un delito previamente ti-
pificado Em el Código de las Penas. · 

b) Actos de ejecución en orden .a realizar . 
el fin propuesto; es decir, traducción o pro
longación de la voluntad criminal al mundo 
exterior por medio de actos de ejecución que 
concretan el fin dentro de ·la ,esfera de con
sumación del delito. 

el· pensamiento delictuoso puede transfor
marse o el ,hecho puede salirse de la órbita 
p~nal. Ni el propósito o la intención crimi
nal ni los actos de ejecución en orden al 
fin propuesto, ni la falta de realización del 
objeto_ perseguido por circunstancias ajenas 
a la voluntad del agente, independientes unas 

1 

de otras, constituye la tentativa, es necesa-
rio que los tres factores se encuentren uni
dos para que se perfile esa fi~ura . 

Cuando el delincuente obra bajo el im
pulso de una pasión; no puede a:firmarse con 
certeza, que la intención de cometer un de
lito esté previamente determinada en el áni-

. mo del ag~nte. En 'estos delitoB que se de
nominan de- "dolo de ímpetu" la. pasión per
turba las facultades psíquicas del agente, la 
rapidez de la acción producida por la exal
tación del ánimo ofusca la mente para pen
sar en las consecuencias del hecho. En estos 
casos no puede afirmarse con precisión que 
el fin perseguido sea distinto del que se rea
liza .. Por este motivo, el resultado debe ser 
la norma que sirve al juzgador para calificar 
el delito. (Casación Penal. Junio 24 de 1947. 
T. LXIII. 2057-2058) .•........ 754, ta y 2/j. 

'll'JER.MINO PlROBA'lPOJRIO lEN JLOS .lfUKCWS 
PJENAJLJES (linter¡pretaciónu del artñcutlo 444 

del C. de P. P.) 
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La expresión "no mayor de diez días" que 
emplea el artículo 444 del Código de Proce
dimiento· Penal quiere decir que hasta ese 
tiempo puede señalar el Juez para que, se 



haga la manifestación de que allí se trata, 
que ese es el límite que no se ha de traspa-
sar y, a contrario sensu, significa que pue
de señalar uno menor. Si alguna duda que
dara la desvanecería el artículo siguiente. 
Ese término no es para practicar las prue
bas, sino para manifestar si hay_ algunas que 
¡¡pedir. El Juez puede decretar de oficio la 
apertura a pruebas si lo estima conveniente 
y las partes tienen dos días para indicar cuá
les, son las que estiman que deben realizarse. 
Para practicarla.!' pued'e señalarse hasta 30 
días, no contadas las distancias. (Casación 

\ 
Penal. Mayo 7 de 1947. T. LXIII. 2053-2054) 

174, 2~ 

1'ES1'AMEN1'0 (No es inhábil para ser tes
tigo de un testamento el colono aparcero) 
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105l1 

cordar en efecto que conforme al artículo 
19 de la Ley 6~ de 1945 sólo hay contrato de 
trabajo entre quien presta un servicio per
sonal bajo la continuada' dependencia de 
otro, mediante remuneración, y quien re
cibe tal servicio. Son ~aracterísticas esen
ciales de este contrato que el empleado u 
obrero preste un servicio personal; que lo 
haga ;bajo la continuada dependencia del' 
patrón; que reciba por ese servicio una re
muneración, que es pagada por el patrón. 
En el contrato de aparcería no concurren 
estos elementos: el arrendatario no está obli
gado a prestar servicio pers<mal alguno al 
arrendador pues lo que existe, en cambio, 
es el derecho de gozar del predio rústico 
arrendado, de utilizar sus frutos, derecho que 
ejercita dentro de las limitaciones legales 
pero en completa independencia para con el 
arrendador; el arrendatario,~ al contrario del 
empleado, no recibe remuneración del arren-

En la inhabilidad pará ser . testigo de un dador, pues éste le concede el goce de la cosa, 
testamento de que habla el artículo 1068 recibiendo de manos del arrendatario como 
del Código Civil no se comprende al colono contrapres~ación el precio o remunera~ió~ del 
aparcero, dada la definición que trae el Die~ arriendo, que consiste en parte de los frutos 
cionario de la Academia de la palabra "de- percibidos.· (Casación Civil. ·Noviembre 6 de 
pendiente", pues el aparcero no está ligado .. 1947. T. LXIII. 2053-2054) 100, 1..,. y ?a 
con vínculo alguno de dependencia, sea de 
autoridad o de subordinación económica ({on 
el testador, desde luego que entre los dos· lo 

que existe es un contrato de arrendamiento 
por medio del cual el último concede el goce 
de un predio rústico al priniero y éste se 
compromete a pagar a aquél en calidad de 
precio por ese goce con una parte alícuota 
de los frutos que la cosa produzca: (Artícu
los 1973 y 2041, C. C.). En ese contrato las 
dos partes aCtúan y sus relaciones se, des
arrollan sobre un mismo plano jurídico y en 
evidente pie' de igualdad, lo que de suyo ex
cluye la subor_dinación o dependencia del 
uno para con el otro. Sin d'esvirtual'l su esen
cia y naturaleza propias no es posible sos
tener que el contrato de aparcería' genera o 
envuelve un contrato de trabajo. Basta re-

TESTIMONIO (Cuándo puede recibirse vá
lidamente el dé una persona contra sus 

parientes) · 

. - 273 ....:.. 

El artículo . 226 del Código de Procedí- 1 

miento Penal, encarna- 1,m desarrollo lógico 
del precepto constitucional cuando dice: que 
a nadie se puede obligar en asunto criminal, 
correccional o de policía a declarar contra 
sí mismo o contra sus parientes dentro del 
cuartó grado civil de consanguinidad o se
gundo de afinidad, porque ello iría contra 
el -estado de ar:q¡onía que debe existir en 
la familia -y contra las relaciones o víncu-
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los de afecto que la naturaleza crea entre 
personas que se hallan ligadas por la sangre. 

Pero esta prohibición no impide que los 
parientes del ofE)ndido. declaren sobre los 
hechos, que directa o indirE:ctaniente lE;sio
nan los intereses o la persona de sus' ascen
dientes, descendientes, hermanos o allega-
dos, porque en este supuesto no se busca ni 
se crea con esas declaraciones una pugna 
de vínculos familiares, sino el descubrimien
to de la verdad. Y sobre los testimonios de 
los parientes, cuando éstos reúnen las con
diciones exigidas por la ley, el Juez, dentro 
de la facultad que le otorga el artículo 224 
del Código de Procedimiento Penal, puede 
fundar una condena sin que por este hecho 
se incur.ra en nulidad proGedimental. (Casa
ción Penal. Mayo 14 de 1947. T. LXIII. 2053-
2054) ....................... 178, 1~ y 2~ 

'll'ITJEJRJRAS (lRégimen jurídico del traspaso de 
lla propiedad de tierras en la Colonia) 
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No fue idéntico ft través de la vida colo- , 
nial el sistema jurídico que ordenaba el tras
paso de la propiedad de las tierras de la 
Corona a las entidades públicas municipales. 
Antes de la expedición ·de las Ordenanzas 
dadas por el Monarca Felipe II en el año de 
1573 "sobre descubrimiento nuevo y pobla
ción", rigió -a lo menos en los primeros 
tiempos que siguieron al descubrimiento de 
América- el sistema de las capitulaciones, 
en cuya virtud el descubridor y conquista
dor pactaba con el Rey directamente. o con 
los Virreyes, Presidentes, Gobernadores, u 
otras autoridades reales, acerca de la mane
ra como debía cumplirse la colonización de 
nuevos territorios y la fundación de ciuda
des o poblaciones. En las aludidas capitula
ciones se establecían los derechos del capi-

' tulante y se fijaban las reglas a las cuales 
debía sujetarse el establecimiento de pobla-

ciones. No obstante lo especial de cada uno 
de aquellos convenios, sin embargo se nota 
en ellos la vigencia de normas que tienen ge
neralidad respecto a la organización que ha
bía de darse a las poblaciones y a la entrega 
de tierras para ese fin. Pero donde aparece 
ya sistematizado un régimen en el particular 
es en las célebres Ordénanzaw de 1573 ya ci
tadas, expedidas por Felipe II. Allí se en
cuentra una amplia estructuración jurídica 
de la materia. H4y en las Ordenanzas de 1573 
disposiciones 'qu~ atienden al procedimiento 
que-'debía seguirse en la entrega de las tie
rras a las poblaciones, con indicación de lo 
que en cada. caso había de aplicarse a ejidos, 
dehesas, pastos y propios: ,es decir, a objetos 
de ap:roveyhamiento común, unas veces de 
servicio público y otras para derivar rentas 
de las tierras á favor de la entidad pública. 
De otro laqo, se encuentran reglas que or- . 
denan los repartimientos de tierras y solares 
a los pobladores, o sea el medio jurídico de 
transferir a particulares el dominio territo
rial. 

El Código de Indias, llamado· también Re
copilación, ·expedido en 1680. incorporó las 
ordenanzas sobre descubrimiento nuevo y po
blación de 1573. Este Código reproduce en lo 
esencial la doctrina de las ordenanzas men
cionadas. Varias leyes del Código no son otra 
cosa sino traslado literal, o casi literal, de di
versos capítulos de las Ordenanzas. ·(Nego-

. cios generales. Diciembre 10 de 1947. T. 
LXIII. 2057-2058) ............. 893, P y ·2~ 

'li'JRABAJOS PUBLITOOS 
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La ley· colombiana no ha definido lo que 
debe entenderse por trabajos públicos, ex
presión que sólo se incorporó al léxico jurí
dico naci9nal con la expedición del vigen
_te Código de lo Contencioso Administrativo. 
Los antecedentes. inmediatos de la institu-



ción referente a la reparación por vía admi
nistrativa de los "daños sufridos por particu
lares a causa de trabajos públicos del Esta
do y las entidades políticas inferiores se en
cuentran en la L~y 38 de 1938, pero este texto 
no consagra. en ninguna parte la expresión 

. de que se· trata, ni indica cuá~es sean los ele
mentos que estructuran el estatuto. Por su 
parte, el· actual código, que modificó la an
terior legislación sobre la materia y orga~ 
nizó sobre bases más racionales y té'cnicas el 
procedimiento para ventilar jurisdiccional
mente las indémnizaciones sobre toda especie 
de trabajos de la administración, tampoco 

·dice en qu·é consisten éstos; por lo cual acu
de la Corte a la doctnina de los autores que 
tratan de este punto, como Bonnard, RolÍand, 
Mestre, Waline y otros, los cuales hán llega
do a coincidir -con más o menos diferencias 
en la apreciación de los factores adjetivos o 
circun~tanciales- en que para que haya tra
bajo público deben reunirse las siguientes 
tres condiciones es~nciales : . ' 
1~-El trabajo debe ser hecho por cuenta. 

de una persona administrati~a; 
2:¡-Debe responder a un objeto de interés 

general, o con mira a. un servicio público; 
3~-Debe necesariamente recaer sobre la 

construcción o reparación de un inmueble. 
La ley colombiana vigente (167 de 1941) 

incorpora estos tres elementos fundamenta
les en el régimen de los trabajos públicos 
administrativos para los efectos de regular 
las acciones indemnizatorias a_ que pueden 
dar lugar por parte de los particulares, cuan
do una propiedad privada es ocupada por un 
trabajo de esta· íi:1dole o con motivo de las 
operaciones de construcción o reparación se 
causa un daño a la misma. Así puede verse 
en el Capítulo XXII del Código que los tra
bajos que realizan las entidades de derecho 
público dan origen a la indemnización por la 
vía contencioso administrativa que allí se con
sagra (artículos 261 y 262). De la misma ma
nera, la ocupación que origina ia acción in-
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demnizatoria debe recaer sobrk inmuebles 
de propiedad privada (~rtículo 269). Final-. 
mente; en lo que respecta al objeto de la obra 
-vinculación a un servicio pÓ.blico o de in
terés social- .está implí~itainente contenido 0 

en el fin a que sedestina, pues sólo en el caso 
en que las entidades de derecho público cons
truyan o reparen· un inmueble determinado 
perteneciente a su dominio privado, dejan de 
aplicarse las regulaciones premias de los tra
bajos públicos, y la acción respectiva se des
plaza a la justicia ordinaria. 

'Bajo el régimen anterior -el de la Ley 38 
de 1918-:- el damnificado debía :demostra_r 
plenamente la existencia de una providencia 
u orden de la autoridad administrativa como 
fuente del daño, y de otra parte el beneficio 
o provecho que con el trabajo público hubie
ra recibido el Estado, el Departamento o Mu
nicipio por cuya cuenta aquéllos se realiza
ban~ E,n cambio, desde la expedición del Có
digo actual basta que se compruebe la ocu
pación o el daño para qu'e quede comprome
tida la responsabilidad civil de la adminis
tración ·y se obtengan las consiguientes repa
raciones pecuniarias sin que sea necesario 

. 1 

acreditar la culpa o la falta de la entidad ofi-
. cial que emprende los trabajos ni que con és
tos reciba ella¡ beneficio de algún género. 
Tampoco la noción del~ctuosa o éulposa jue
ga papel ninguno en ei ejerCicio de esta ac
ción, como no sea para determinar la respon
sabilidad de los funcionarios o agentes auto
res materiales del daño en los casos de. in-
fracción de carácter penal. · · 
. Las siguientes reglas generales dominan 
la compleja,materia de. la competencia en este 
ramo: 

la-La jurisdicción especial de lo conten
cioso administrativo está limitada al conoci
miento de las controversias resultantes de la 
ocupación o daño de propiedades inmuebles, 
originados uno y otro, en trabajos públicos 
que se emprenden o ejecutan por cuenta del 
Estado o de otras personas administrativas 

/ 
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(artículos 34, ordinal 2Q, 52, ordinal, 7" y 261 
a 270 del Código de lo Contencioso Adminis
trativo). Las demás cuestiones a que den 
ocasión los mismos trabajos, siguen _siendo 

1 ventilables ante los jueces ordinarios, por 
imperio de los mandatos establecidos en el 
Código Judicial. 
2~-La competencia para el reconocimien

to del perjuicio por daño la• tienen los Tribu-_ 
nales Administrativos o el Consejo de Esta
do, según los casos, cuando éste recae direc
tamente sobre una .propiedad privada, pu~s 
los de naturaleza distinta -daños a las per
sonas, por ejemplo-- corresponden a la ju
ridicción común. Contrariamente a la doctri
na francesa lá ley colombiana ha instituído 
la competencia general en los Tribunales or
dinarios: y radicado en los administrativos lo 
concerniente a la indemnización por trabajos 
públicos, sólo en cuanto con éstos sobreven
ga un daño en la propiedad particular. El con
tencioso administrativo de los trabajos pú
blicos tiene, pues, dentro del régimen colom-" 
biano, un· carácter excepcional. La responsa
bilidad de la administración en estos casos 
surge por ministerio de la ley independiente
mente del delito o la culpa imputable a los 
agentes o funci~nario.s públicos que los eje
cuten y de ahí que se presente con modalida
des particulares o especiales dentro de los 
principios· dominantes en el derecho colom
biano sobre responsabilidad extracontractual. 
En tanto que las demás clases de daño&están 
fundadas en la oulpa o falta de la adminis
tráción, la cual deberá demostrarse, o sim
plemente presumirse en los eventos compren
didos en e'! artículo 2356 del Código Civil. 

Los daños causados-por una obra pública 
-o sea el resultado del trabajo concluído
son cuestiones ajenas a la jurisdicción admi~ 
nistrativa y, por consiguiente, del resorte de 
la judicatura común. 

En cuanto a la reparación del daño prove
niente de los trabajos públicos ·deberá pre
sentar los siguientes caracteres para ligar la 

competencia de la jurisdicción contencioso 
administrativa: 

1 °-Debe ser material, entendiéndose p~r 
esto q_ue la propiedad particular sea objeto 
de un daño de índole estrictamente física cau.:. 
sado por los funcionarios o agentes que ope
ran los trabajos públicos o por la~i cosas des-
tinadas. a los ·mismos durante el curso de las 
operaciones de construcción, reparación o 
mantenimiento· de una obra pública, v. gr., 
los actos que causen la destrucción de cercas, 
tala o incendio de árboles, inutilización de
frutos, privaciÓn o disminución en el bene-. 
ficio de las aguas, dificultad de acceso de las 
vías públicas y otr~s de la misma índol~. 

2o-IDebe ~e~ actual y cierto, es decir, exis
tente en el momento en 'que la acción se ejer-
cita y no simplemente eventual. · 

So-Debe ser directo. Se dirá que hay daño 
directo cuando entre el hecho alegado como 
su causa -las operaciones materiales de cons- , 
trucción de la obra pública- y el daño sufrí-. 
do por la propiedad particular ningún ele
mento extraño puede interponerse como he
cho dañoso. Es preciso, pues, que haya una 
relación directa-de causa a efecto; y, por tan
to, no puede explicarse el daño más que por el 
t~abajo ejecutado y no por otra causa distin
ta 0 concurrente con él. (Negocios Generales. 
Septiembre 27 de 1947. T. LXIII. !W53-2054) 

286, 11l-

'll'lRAlBAJO (Competencia ]para «:oJmoce:r de 
controversias relacionadas con el mismo) 

\ 
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A partir de la'·vigencia del artkulo 7° de 
la 'Ley 24 de 1947 los asuntos a que él alude 
cor~esponden a la justicia del trabajo. (Ne
gocios Generales. Auto. Febrero 12 _de 1948. 
T. LXIII. 2057-2058) .............. 923, P -

[ 



1'JRABAJOS PUBUCOS (El conocimiento de 
cuáles cuestiones · relacionadas con éstos es 
de competencia de'la jurisdicción ordinaria) 

-277-

Según los autores, para que haya trabajo 
público deben reunirse las siguientes tres 
condiciones : · 

1¡¡.-El trabajo debe ser hecho por' cuenta 
. de una perso11a administrativa; 

2a-Debe respondér a un objeto de interés 
~eneral, 'o con mira a un servicio público; 

3~J.....,....Debe necesariamente recaer sobr~ la 
construcción o reparación de urí inmueble 
(artículos 261, 262, 269, Ley 167 de 1941). 

Sobre la compleja materia de la competen
cia dominan las siguientes reglas generales: 

1¡¡.-La ju-risdicción especial de lo conten
cioso administrativo está limitada al conoci
miento de las . controversias resultantes de 
la ocupación o daño de propiedades inmue
bles, originados una u otro en t:rabajos 'pú
blicos que se emprenden o ejecutan por cuen
ta del Estado o de otras personas adminis
trativas (artículos 34, ordinal 20, 52, ordinal 
7" y 261 a 270 del Código de lo Contencioso 
Administrativo). Las demás cuestiones a que 
den ocasión los mismos trabajos, siguen sien
do ventilables ante los jueces ordinarios, por 
imperio _de los mandatos establecidos en el 
Código Judicial. 

2a-La competencia para el reconocimiento 
del perjuicio por daño la tienen los Tribu-. 
nales Administrativos o el Consejo de Esta
do, según los· casos, cuando éste recae direc
tamente . so})re una propiedad privada, . pues 
los de naturaleza distinta -daños a las per! 
sqnas, por ejemplo- corresponden a la ju
risdicción común. (Negocios generales. Octu
bre 2 de 1947. T. LXIII. 2055-2056) 

481, 1:¡. y 2~ 
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1'JRABAJOS PUBUCOS (Características que 
deb~ tener el dalÍio proveniente de la ejecun
ción de éstos ·para que de la controversia 

conozca la. jurisdicción administrativa) 

/ 

En orden a la reparación del daño pro
veniente de los trabajos públicos deberá pre.;. 
sentar ios siguientes caracteres para ligar la 
competencia de la . jurisdicción contencioso 
administrativa: , 

1 Q-l!),ebe ser material, entendiéndose por 
esto que la propiedad particular sea objeto 
de un daño de jndole estrictamente física cau
sado por los funcionarios o agentes que ope
ran los trabajos públicos o por las cosas des
tinadas a· los 'mismos durante e1 curso de las · 
operaciones de construcción, . reparación o 
mantenimiento de una obra pública, v. gr., los 
actos que causen la destrucción de cercas, 
tala o incendio de árboles, inutilización de 
frutos, pri~ación o disminución en el benefi
cio de las aguas, dificultad de acceso a las 
vías públicas y otros de la misma índole. 

. 2°-Debe ser actual y cierto, es decir, exis
tente en el momento en que la acción se ejer
cita· y no simplemente eventual: 

3Q-Debe ser directo. Se dirá que hay daño 
directo cuando entre el hecho alegado como 
su causa -las operaciones mater'iales de 
construcción de la obra pública- y el daño 
sufrido por la propiedad particular ningún 
elemento extraño puede interponerse como 
hecho dañoso. Es preciso, pues, que haya una 
relación directa de causa aJ efecto; y, por 
tanto, no puede explicarse el daño más que 
por el trabajo,ejecutado y no por otra causa 
distinta o concurrente .con él. (Negocios ge
nerales. Octubre 2 de 1947. T. LXIII. 2055-
2056) ........... 484, p 

. e 
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'll'l!lASlLADO (Objeto de la iJrn.stitución e1rn. 
materia Jllll"Ocesa] ]\}elllal) 
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El traslado en el proceso penal se ha · ins
tituído para garantía de los derechos de las 
partes (acusación y defensa),. a fin de que 
ellas, con vista en el expediente, puedan 
prepararse para el debate público, y tam
bién para garantía de la· función de los ju
rados, a fin de que éstos comiencen a for
mar en su conciencia el juicio que ha de 
guiarlos en la emisión del veredicto; el tras
lado en el proceso penal es, J)Ues, la insti
tución que otorga los medios eficaces de rea
lización de la actividad funcional de las par-

. tes y del jurado; se_deduce de esta noción 
que si aquéllas y éste, por la negativa del de
recho al traslado, no pueden desempeñar su 
cometido, fueron privadas de la garantía 
constitucion~l y entonces sí podría ser ésta 
alegada; pero si, como aquí ha ocurrido, a 
pesar de no haberse ordenado el traslado que 
ordena la ley (artículo 418), las partes asin
tieron tácitamente a la omisión· mediante el 
no ejercicio del derecho al reparo, e intervi
nieron en las posteriores etapas del proceso y 
también y especialmente en. la audiencia, en ' 
forma que demostró inequívocamente el co
nocimiento del proceso como si el traslado se 
hubiera realizado, entonces el fundamento de 
la nulida;d desaparece, con más razón, si Ia 
omisión objetada, por causa de la posterior 
intervención, no causó lesión alguna a los in
tereses del proceso y de las partes. (Cas¡:tción 
Penal. Marzo 27 de 1947. T. L~III. 2053-
2054) """"" " .. "" 142, 2~ y 143, 1:¡. 

tante de la Corte, en el sentido de que la 
declaración contenida en una escritura pú
blica de haberse pagado al precio de la ven
ta, admite prueba en contrario entre las par
tes contratantes, al aplicar el artículo 1759 
de dicho Código. El artículo 1934 debe en
tenderse en el sentido de que sólo para di
rigir acción c.ontra terceros hay necesjdad 
de probar la nulidad o fa:lsificación de la es
critura. (Casación Civ.il. Noviembre 9 de 194&. 
T .. LXIII. 2055-2056) ............... 362, 1~ 

VlEN'll'A (De cosa aje1rn.a. Su inoporrnibiÍidad al 
verdadero dueño) 

-281-

La venta de lo ajeno no es oponible al vei' .. 
dadero dueño; pero esta situación implica que 
quien··la ataca o de ella prescinde, en la mira 
de recuperar los . respectivos bienes, sea ese 
verdadero dueño. (CasaciónCivil. Noviembre 
26 de 1946. T. LXIII. 2055-2056) .... 368, 1n 

VlEN'll'A DJE COSA AJENA 

-282-

Según el artículo 1871, del C. C. la ven
ta de cosa 'ajena es válida y da origen a un 
título justo de dominio;' por consiguiente, la 
venta que hace uno. de los cónyuges de un 
bien perteneciente a la sociedad conyugal 
vigente para el 1 Q de enero de 1933, es un 
contrato válido, 'de acuerdo con la doctrina 
anterior. Algo muy distinto es que para el 
verdadero dueño de la cosa vendida no pro
duzca efecto el contrató de compraventa, ya 

- V - que conserva en su patrimonio el derecho de 
v;JENTA (Prau~ba de la falta de pago) propiedad sobre ella y las acciones corres-

. pondientes. Al verdadero dueño no IE:i. es opo-- 280-
nible el título de adquisición del comprador 

La disposición del artículo 1934 del C. C. , de la cosa ajena. (Casación Civil. Febrero 13 
se ha entendido, se~ún jurisprudencia comí''- de 1948. T. LXIII. 2057-2058) ...... 732, 2¡¡. 
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Si el veredicto como lo · dic'e el Tribunal 
"se ajusta a la realidad procesal" su obliga
ción er!l-la de interpreta;rlo de acuerdo con 
la ley. Si el jurado reconoció igualmente el 
estado de anomalía psíquica, esa declaración ' 
debió acomodarla dentro del .artículo 29 del 
Código Penal que reconoce esa situación, por
que la respuesta del juradQ, es la norma de 
interpretación para acomodar esas declaracio
nes al contenido de la ley en cuanto al hecho 
y la responsabilidad; por eso se dice que el' 
veredicto es la fuente inmediata de la senten
cia, y los hechos son el fundamento principal 
que sirve al jurado p_ara emitir su respuesta. 

La interpretación en sentido contrario rom
pe la unidad del veredicto, le quita su na9tural 
armonía y concatenación, pues si se acepta la 

. embriaguez como incidental -en persona 
normal- y se prescinde de la parte sustan-

. cial, la grave anomalía psíquica transitoria 
-que fue lo que reconoció el jurado- se po
ne en pugna la sentencia con la deÚrminación 
del jurado. (C~sación Penal. Septiembre 9 de 
1947. T. LXIII. 2057-2058) .......... 797, 1~ 

" VEREID:ffC'lrO CON'lrlRAIDXC'lrOJR:ffO 
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El veredicto redactado en estos términos: 
· 

1
"Sí, pero sin iritención de causar la muer
te", no es contradictorio, pues aunque el SI 
de la primera parte de ·la respuesta contra
dio simplemente intencional, no se opone a 
dice la frase siguiente en cuanto al homici
o~ras figuras del homi~idio, como el preter
intencional, el_ concausal 'y el culposo, en las 
que no hay el propósito de matar y, sin em
bargo, el resultado tle la acción es la muerte 
del ofendido. La respuesta dice simplemen
te que el procesado sí· es responslJ,ble de la 

].057 

muerte, pero no por haberla causado con 
intención directa, sino sin el mentado pro
pósito, lo cual no es contradictorio. Lo que 
sucede es que una respuesta como la que se 
comenta es incompleta y los juzgadores_ de 
instancia han debido acudir a los medios le
gales ·para que el trib~nal popular hubiera 
aclarado sil sentido. Porque si no hubo la 
intención de matar, hace falta saber si hubo, 
la de herir solaménte y se produjo la muer
te por exceso en la acción físka o por hecho 
subsiguiente dependiente de. la ahividad 'de 

. la ví~tima o de un tercero; o por impruden
cia, o, en fin, saliéndose ya. de la responsa
bilidad, si lo que quisieron los jueces de 
conciencia fue simplemente absolver al pro
cesado, en lo cual sí habría contradicción. 
(Casación PenalJ. Julio 2 de 1947. T. LXIII. 
2053-2054) ....................... 214, 1') 

, VEJREID:ffC'lrO CONTlRAIDIC'lrOJRW 
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Entre dos respuestas -ambas afirmativas 
de la. responsabilidad~ rio puede ex.istir con
tradicción, porque falta la proposición que 
sirve de término de comparación pdra con
cluir que la una afirma lo que la otra niega. 
Cuando el veredicto del jurado se halla in
tegrado por una sola respuesta,· b}en sea un 
"SI" afirmativo de la responsabilidad o un 
"NO" negativo de la misma, de esas res
puestas, o del veredicto emitido en esa for-

' ma; no puede predicarse el principio de con-
tradicción, porque existe un imposible real o 
físico derivado de la ausencia de otra propo
sición con la cual se pueda hacer la compara
ción, para luego sí, afirmar la contradicción. 

Se dice que la sentencia se dicta sobre un 
veredicto evidentemente contradictorio, cuan
do la contradicció~ radica en las respuestas 

· emitidas por el jurado a los cuestionarios pro
puestos a su consideración, el desacuerdo de 
la sentencia con el veredicto qu~.Ia ley proce-

1 
¡-----.....__ 
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dimental consagra como causal de casación, · 
no puede deducirse de la oposición del vere
dicto con las pruebas del proceso; porque en 
ese supuesto, ·el veredicto n9 seria contradic
torio, sino contrario a la · evidencia de los 

hechos procesales, tema ·extraño al recurso 
de casación que no ha sido erigido por la ley 
como causal de casación. (Casación Penal. 
Marzo 25 de 1947. T. LXIII. 2053-2054) 

140, p y 2~ 

" 1 

. 1 

1 
\ 
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DE LAS DISPOSICIONES-INTERPRETA DAS, CITADAS O ÁLUDIDAS POR LA 

CQRTE EN EL PRESENTE TOMO LXIII DE LA "GACETA JUDICIAL" 

NOTA-Las cifras q~e se hallan eh la -columna de "números" corresponden a lo's apartes de doc
trina que componen este Indice. Los guiones -que aparecen en la co¡).lmna "artículos" indican 
que la doctrina cita globalmente eU Código, la Ley o el Decreto en referencia. 

Artícul~s J Números 

1 
ORDENANZA DE FELIPE II 

DEL AÑO DE 1563 

·¡ 

1 

214, 274 

ORDENANZAS DE EL PARDO 
DE 1578 Y 1580 

1 214 
1 

REALES CEDULAS DE SAN 
\ LORENZO DE 1754 

1 

1 214 
1 

REAL CEDULA DE SAN 
IDELFONSO DE 1780 

1 214 " 
RECOPILACION DE LEYES 

DE. INDIAS 
1 274 
1 

Tít. V, Leyes VII y X 
1 136 
1 

Tít. VII, Ley VII 
1 ~ 136 . 

Tít. VII, Leyes XIII y XIV 
- 1 : 136 

. 1 
NOVISIMA RECOPILACION 

1'_, 
Título XVIII, Ley IV 

1 1181 
1 

CONSTITUCION DE CUCUTA ' 
DE 1821 

188 1 118 

/ 

o 

· Artículos 1 Números 

1 
CONSTITUCION DE 1886 

59 1 . 138 

CONSTITUCION NACIONAL VIGENTE 

24 
25 
26 
30 o 

5,7 
76 

108 
-113 
170 

'214 

246 
154 
109, 174, 194, 238 
169 
138 
134 
179 
si 
.102 
180 

CODIGO CIVIL 

14 
18 
20 
25 
26 
81 
82. 
83 

161 
401 
669 
677 

. 747 
762 
764 
768 
769 
770 
784 
895 

·1 
169 
177 
177 
169 
169 
115 
115 
115 
236 
257 
9 
9 
237 
4, 237 
23 
23 
23 
23' 
213 
9 
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Artículos Números .&rtí:culos Números 

946 236 20 231 
952 235 29 82 
988 8 40 70, 73, 74 
995 236 70 231 

1005 8 '76 70 
1068 272 169 . 212 
1494 70 205 116 
1495 70 233 257 
1502 123 255 183 
1508 123 256 183 
1509 29 353 31 
1510 123 435 ,150 
1511 123 442 144, 23.1 
í512 123 448 52 
1559 208 450 212 
1602 14 466 17, 20, 258 
1617 208 474 257 / 

1757 33 475' 257 
1759 260, 280 479 91 
1766 . 260 1. 513 228 

"1781 264 516 228 
1784 264 . 519 37 
1871 282 520 29, 31, 33, 50, 
1887 75 51, 258 
1934 280 530 31 
1945 84 532 31 
1969 110 537 31 
1971 110 538 31 
1972 110 539 31 
1973 272 540 31 
1982 185 () 575 77, 78 
1993 14, 185 593 29, 1113 
1994 14, 185 600 21 
2041 272 605 33 
2143 227 608 33 
2150 88 . 609 80 

Título 34 242 697 . 1 33 . 
2341 94, 209, 241 716 5Ó 
2347 94,. 209, 241, " 720 124 

1 243, 244 724 167 
2349 1 - 243, 244 728 167 
2350 1 96, 244 730 1' 166 
2353 244 964 204 
2356 94, 244, 275 ' 967 204 
2357 207 1036 239 
2452 239 

CODÍGO DE COMERCIO TERRESTRE 2586 
'1 133 

2587 1 133 
1 

1 191 1 88 
CODIGO JUDipAL 338 1 88 79 1 231 545 1 262 
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Artículos 

1 
Números Artículos Números 

? 

1 
CODIGO PENAL DEROGADO 57 187 

' 58 26 
29 59 69 . 187 

587 59 70 187 
615 59 71 187 
778 250 73 145, 148, 149, 150 

75 144 
. CODIGO PENAL VIGENTE 107 203 

· (Ley 95 de 1936) 108 1 203 

1 
131 54 

19 174 153' 60, 61, 108, 215, 
99 130 216 
11 174 156 20 
19 72 159 256 
2o 72' 171 200 
28 171 198 i¡ 192, 193, 198, 200 
29 11,· 92, 139, 283 . 199 '193, 197 
33 19 20Ó 199 
34 233, 234 .224 273 
36 16, 160, 233, 253 225 a 228 154 
37 16, 64, 252 226 273 
45 89 275 26 
58 109 276 268 
60 89' 346 1 114 
92 54 p 354 o 154 
96' 184 365 109, 154 
98 184 

o' 
379 114 

99 184 384 Q 114, 246 
100 61 392 269 
105 216 404 46 
113 109 418 .279 
171 2 43i 18, 192 
172 106 433 109 

.. 192 154 437 216 
295 2, 114 444 198, 200, 271 
363 16, 65 480 171,- 173 
383 248 537 42 
384 247 541 198, 200 
398 252. 556 47 
404 250, 251 557 47 
480 42 ' 559 47 

1 567 44, 53, 55 
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL 568 46 

1 571 '229 
70 

1 

144, 150 579 -s2 
10 26 1 11 163, 164 CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 
24 157 (Ley 167 de 1941) 
25 157 
28 164 34 275, 277 
44 144 46 82 

Gaceta-S 
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Números Artículos l 

52 1 
67 1 

275, 277 
242 

Cap. XXII 
261 
269 
270 

1 

242, 275 
275, 277 
275, 277 
275, 277 

CODIGO POLITICO Y MUNICIPAL 

57 177 
58 169 

LEYES ESPECIALES 

1 
Ley de 11 de octubre de 1821 

1 214 

Ley 57 de 1887 
5° 1 101 
38 1 22 

Ley 153 de 1887 
2Q 1 132 
8Q 1 (,1 6. \ 

19 1 266 
20 266 
23 266 
55 132 
57 132. 
91 260 
93 221 

Ley 53 de 1909 
5Q 1 138 

Ley 26 de 1913 
. - .1 130 

. Ley 38 de 1918 
1 275 
1 

Ley 113 de 1928 

1 9 
Ley 37 de 1931 
- 1 104 

Ley 28 de 1932 

1 

169, 170, 178, 263, 
26~ 266 1 

Artículos · \ Números 

1 Ley 45 de 1936 
1 5 

1° 132 
4Q 132 

Ley 48 de 1936 
- . 1 101 

Ley 63 de 1936 
79 1 ~2, 151 

'Ley 160 de 1936 . 
- . 1 104 

Ley 126 de 1938 
1 134 

Ley 51 de 1940 
6Q o 1 . 90 

1 
Ley 22 de 1942 
11 1 218 

1 
Ley 2a de 1943 
lQ 1 168 

1 
Ley 4:J. de 1943 
28. 1 42, 92 

1 
-Ley 7a de 1943 
- . - 1 131 o 

Ley 67 de l943 
2Q ¡. 73 

1 
Ley 0 29 de 1944 
34 1 268 

Ley 3a de 1945 
1 141 

4Q 1 187 
140 1 102 

1 
Ley Sa de 1945 
1° 272 
58 217 
65 179 
75 172 
. 1 . 

Ley 68 de 1945 
1° 1 48 
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.&rtículos ~ Números 

Ley 71 de 1945 
79 1 189 

L~y 27 de 1946 
~ ¡· 98, lOO 

Ley 60 de 1946 
100 

12 98 

.&rtículos 1 Números 

DECRETOS 
1 

Decreto N9 1863 de 1926 
- . 1 101 

Decreto NQ 503 de 1940 
1 137 

Decreto-ley 1381 de 1940 
Ley 68 de 194Q 
lQ 1 169, 170, 178, 

1 263, 265, 266 
1 

Ley n·de 1946 
:..._ 1 134 

Ley 83 de 1946 
29 1 220 

- 1 . 9 . 

Decreto-ley N9 13,82 de 1940 

1 9 
Decreto número 928 de 1943 

1 97 
. 7° 1 97 

1 
39 ;1 .. 220 

Ley 95 de 1946 

Decreto No 2010 de 1945 . 
19 1 97 

1 
Decreto NQ 0750 de 1947 

1° ¡ 218 
69 180 

i 
Ley 24 de 1947 

lOO 
41 98 
42- 98 

Decreto N9 2004 de 1947 
79 . 1 276 1 97 

o . 
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-A.-
Págs. 

.&bogados-V Conferencia Interfmericana de 
Abogados ......... · .......... : . . . . . . . . . . . . 303 

Aguirre Claudia Campos de (Juicio de suce-· 
sión de). Casación contra la sentencia apro
batoria de una partición. . . . . . . . . . . . . . . . . . 674 

Aguirre Pedro Claver- Denuncia contra él 
por varios cargos . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 155 

.&larcón JLeoncio y Pablo lEmilio A.larcón To
rres-Casación por asesinato . . . . . . . . . . . . . . 876 

"lLas . .&licias", sociedad ordinaria. de minas 
contra la Nación- Juicio ordinario sobre 
indemnización de perjuicios 282 

Alfaro Joaquín-Casación por homicidio .... 854 

.&lmonacid Manuel "Antonio-Casación por ho-
micidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 779 

A.ndrade María Teresa JLeal de, contta:Juan 
José Leal Andrade y otros-Jpicio ordina-
rio sobre declaración de dominio. . . . . . . . . 334 

.&rango Joaquín contra el 1\'iruniclpio de Sala
zar-Juicio sobre prestaciones !sociales. Co-
lisión de competencias ....... i ............ 5"22 

Araque Alejandro--Cesación del procedimien-
to contra él. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 407 

.&rellano Antonio o José Antonio Novoa ILó
pez-Casación por hurto . . . . . . . . . . . . . . . . . 857 

Arizabaleta Cecilia Prado de, contra el De
partamento del Valle-Juicio ordinario so-
bre indemnización de perjuicios .. Suspen
sión del juicio civil. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 261 

A.rroyave Ana '.ll.'eodora o '.ll.'eodor&-Casación 
por lesiones personales· .................. : 7 4 7 

-B-

Barry (de) JoFge contra lEudoro.IEscobar-Jui
cio ordinario sobre declaración negatoria 
de unas mejoras ........................ 614 

.Págs. 

Benavides Guerrero Víctor Manuel-Casación 
por homicidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 763 

Bermúdez lEster Barreto v. de, contra JEste.r 
JR.onderos v. de IDíaz-Juicio ordinario sobre 
reivindicación .................. , ........ 646 

Bermúdez Obdulia 'll'ovar de, contra Gilberto 
'.ll.'o~ar- Juicio ordinario sobre reivindica-
cación ............... : . .................. 729 

Bernal JR.oque J. contra el IDepartamento de 
Santander-Juicio ~rdinario sobre indem
nización de perjuitios. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 254 

Berty José '.ll.'rinidad-Casación por homicidio 157/ 

Bohmer y Cía. S. A. contra lEdelmira JR.engifo 
de JR.ojas-Juicio sobre regulación del ejer-
cicio de una servidumbre. . . . . . . . . . . . . . . . . 95 

Bolívar '.ll.'eresa y otros contra el Obispo de la 
IDiócesis de Santa JR.osa de ·osos-Juicio or
dinario sobre nulidad de un testamento. . . 97 

Bonilla lEduvigis y !Felilfana contra Custodio 
Pérez y otra-Juicio ordinario s-obre nuli-
dad de un contrato y sobre reivindicación. 633 

Bonilla Jacinto y lEduvigis .contra· Angel Ma-
ría Pérez- Juicio ordinario sobre nulidad 
de un contrato y de unas adjudicaciones 
hechas en juicio de sucesión y sobre rei
vindicación .. ~. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 119 

Buitrago · IDuque Vicente-:-Casación por ho-
micidio ................... ·. . . . . . . . . . . . . . . 432 

Butrabi '.ll.'eófil&-Revisión por abuso de con-
fianza ................................... 843 

-C-

Caicedo Rafael-Solicitud de revisión de una 

sentencia sobre jubilación . . . . . . . . . . . . . . . . 504 
Cálad G. Gabriel y otra contra Manuel Vi-

lJ. 
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Págs. 

cente <Dálad y otra.-Juicici ordinario sobre 
nulidad de una cláusula escrituraria. . . . . . . 13 

<Calderón IDomínguez 'Jl'eodomiro-Se ordena 
cesar el procedimiento contra él. . . . . . . . . . 130 

ICamacho AlfredO--Colisión de competencias 
por el conocimiento del proceso contra él 
por abuso de confianza. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 152 

ICamargo Sierra-Se declara fundado su im
pedimento en el sumario· contra Juan Ro-
mero León .............................. 167 

. 
([)amargo Sierra-Se declara infundado el im-

pedimento manifestado para actuar en el 
proceso contra Santos Leones Barrios, por 
falso testimonio .............. :. . . . . . . . . . 738 

ICárden_a~ _.Jfaramillo Alfonso- Casación por 
hom1c1d10 ................ , . . . . . . . . . . . . . . 792 

!Cardona .Jfesús &. contra la llntendencia del 
!Chocó--Juicio ejecutivo. Incidente de nu-
lidad .................................... 247 

!Carrillo .Jfoel contra Rizo JHlermanas, lLimita-
da. Juicio ordinario sobre reivindicación .. 709 

!Carrillo Segundo--Casación por homicidio. . . 411 

!Castañeda lP'alomino Noé-Casación por hurto 873 

!Castillo JEduardo contra Susana Sanclemente 
v. de <González-Juicio ordinario sobre rei-
vindicación ............................. . 601 

Ceballos Miguel de .Jf. y otros contra la Na
ción-Juicio ordinario. Incidente. de nulidad 460 

Ceballos Miguel de .Jf. 'contra la Nación.-Sú-
plica .................................... 541 

!Compañia del &cueducto de !Bucaramanga 
contra el Municipio de la misma ciudad. 
Juicio ordinario sobre carencia de causa de 
la obligación impuesta por éste a aquélla y ' 
sobre pago del servicio de agua prestado 
por la misma ................ ·J. . . . . . . . . . . . 54 

!Compañía de lP'etróleos Shell ·de Colombia. 

Págs. 

Aviso sobre exploración y explota.ción de 
petróleos .................... : . . . . . . . . . . . 544 

<Dompañíá Minera de los Andes contra Cami
lo Vélez y otros- Juicio ordinario sobre 
reivindicación .................... ,. . . . . . . . 366 

IConsejer.os de !Estado.-Se declara incompe
tente la Corte para conocer de una acusa
ción contra ·ellos.. .. . .. .. .. .. .. .. . .. .. .. . 451 

!Correa Rodríguez Dimas--Casación por ho
."micidio y robo. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 176 

!Cubillos Germán & Compañía contra lFlF . 
ICC. Nacioilales--Juic1o or.dinario sobre in
demnización de perjuicios por culpa con-
.tractual ............................. : ... 273 

Cuéllar lP'aulina Jaernal de, contra Sllcundino 
ICuéllar y Rogelio lE. Salcedo--Juicio ordi 
nario sobre nulidad de un remate y sobre 
reivindicación· . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 102 

Cuesta llnocencio contra Manuel JF. Jaarcha. 
Juicio · orp.inario sobre nulidad de una eS; 
critura . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . . . . . ~56 

·Chalarca Gabriel contra Alfonso Moltltoya V. 
Juicio ordinario sobre rescisión de un con
.trato, por lesión enorme. . . . . . . . . . . . . . . . . . 701 

IChang .Jfuan .Jf.-Extradición ................. 144 

·Chedrane .Voseph y Najúl contra &lberto ICo
hen-Juicio· ordinario sobre indemnización 
de perjuicios ............ , . . . . . . . . . . . . . . . . 388 

-ID-

Decreto 928 de 1943, sobre control,de: precios. 
Acusado' por inconstitucionalidad en sus ar
tículos 19 y 79-Se abs_tiene la Corte de de
cidir acerca de la demanda, por sustrae-

, ción de materia. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1 

Decreto ]Legislativo 1640 de ll.944 - Acusado 
,como inexequible · en .su artícuio 39. Se 
dispone estar a lo resuelto en la sentencia 
de 12 de junio de 1945. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 599 

¿ 
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Págs. 

![Jlecreto 0.750 de 1947-Acusado GOmo inexe
quible en varios de sus artículos. . . . . . . . . . 331. 

![Jlepartamento del Atlántico contra el Muni
cipio de JBarraiiquilla-Juicio ejecutivo pa
ra el pago del valor del premio de·un bille-
te de lotería. . . . . .. . . . . . . . . .. . . . . . .. . . . . . . 229 

Departamento del Atlántico . contra· el Muni
cipio de lBarranquilla-Se niega una repo-
sición pedida en el juicio anterior ......... 239 

llliíaz Justino contra la Nación-Juicio ordi
nario sobre. indemnización de perjuicios.:. 534 

Dueñas Blanca lEvelia contra Rafael A. Mei
sel-Juicio ordinario sobre rescis!ón de un 
contrato, por lesión enorme .. : . . . . . . . . . . . . 643 

![Jlulce Cornelio contra 'Jl'emístocles IP'érez-Jui
cio ordinario sobre indemnización de per-
juiciQs 

-lE- . 

lEcheverri lFranciscJ (herederos de) contra 
IP'edro liza llr:vi y JFaud Kihnan-Juicio or~ 
dina;rio sobre obligación por parte de los 
demandados de completar la cabida del pre-

670 

diü vendido . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ... 91 

lErazo César D. contra la Nación-Juicio or
dinario sobre" n~lidad. de una resolución 
ejecutiva ~ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 490 

lEscobar Ochoa Jesús-Cambio de radicación 
de un proceso. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 827 

lEspinel Carlos J.-Casa,ción por homicidio. . . 148 

lEspinel Víctor· M. contra c'aja de Previsión 
Social Judicial- Juicio sobre prestaciones 

. sociales .•. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 520 

lExpreso Colombiano Ribón, lLimitada, contra 
la Nación-Juicio ordinario sobre nulidad 
de unas Resoluciones ministeriales. . . . . . . . 583 . ~ . 

-lF-

!Ferrocarriles Nacionales contra Oliverio &fa-

Págs. 

nador- Juicio ordinario sobre' reivindica-
ción 

lFlórez David-Se dirime la colisión ·de com
petencias surgida entre la justicia ordinaria 
y la militar para el conocimiento del pro
ceso contra este Teniente" del Ejército, por 

507 

hurto ................................... 409 

lFlórez Ma.ría lLucrecia Forero v. de, contra 
la Nación-Juicio ordinario sobre indemni
zación de perjuicios. Súplica contra un auto 909 

Franco lEiadió contra Raquel Jaramillo-Jui-
cio ordinario sobre reivindicación. . . . . . . . . 42 

. !Franco María JEnriqueta Gómez de, contra 
Marco 'll'ulio !Franco ·Y lEmilio Morales Ja
ramillo-Juicio ordinario sobre reivindica-
ción . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 51 

-G-

Gallardo lllleroies-Casación por homicidio. . 404 

Gómez Agustín contra lLuis Alba y Camilo 
Gama-Juicio ordinario sobre reivindicación 629 

Gómez R. Bárbara contra Fábrica de Cemen
to Samper-Juicio ordinario sobre pago de 
una suma de pesos .............. · . . . . . . . . . 82 

Gómez' IP'aniagua llllern.ando - Casación por 
robo ........ : .... · ............. : ......... 199 

Góm~~ Marí~ Sierra de, contra la Nación.
Jmc_w __ ordmario sobre indemnización de 
perJUICIOS ................................ 473 

Gómez Me_r~edes contra el Municipio de Sal
gar.-Jmcw ordinario sobre indemnización 
de perjuicios ' . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 86 

Gómez Moisés-Casación por lesiones perso-
nales .... · ................................ 839 

Gó~e~ Díaz R?~a c'ontra Carmen García de 
J'Imenez-Jmcw ordinario sobre simulación 
de un contrato . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 64 

González lEnrique lE. contra la Nación-Jui-

----' 
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Págs. 

cio ordinario sobre indemnización de per-
juicios .................................. 937 

<González lUrbina ]Luis-Sobreseimiento defi
nitivo en su favor. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 820 

<González Rafael Marna-Sobreseimiento defi
nitivo en su favor. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 867 

-llll-

llllernández Soler .Jfosé .Jfoaquín-Casación por 
homicidio 426 

--.JT-

.1J'al!'amillo <Gregorio contll'a el Departamento 
(!le Boyacá-Juicio ordinario svbre indem
nización de perjuicios. Objeciones a un dic
tamen pericial . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 263 

.1J'iménez !Francisco contra el Municipio de 
!Florencia-:-Juicio ordinario sobre reivindi-
cación 45 

.1J'iménez lllienao Maria llnés y 11\na !Eva-Ca
sación por homicidio. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 421 

JTunta JI>etroleum l[)ompany-Aviso sobre ex
ploración y explotación de petróleos. . . . . . . 887 

"' -JK-

Kaelber !Emilio contra JLeonor JLerneeht-Jui
cio ordinario sobre revisión de una senten
cia de excepciones, proferida en un· juicio 
ejecutivo ................. , .............. 711 

-IL-

JLey 1:!4 de 1931; acusada como inconstitucional 
en su art. 17.- Se dispone estar a lo re
suelto en sentencia de 12 de junio de 1945. 599 

lLey 95 de 1936 (Código Penal), a~usada como 
inexequible en los incisos 29 y 39 de su 
artículo 113. - Se declaran exequibles las 
disposiciones acusada§ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 608 

JLey 941 de :0.938 (Código de Procedimiento Pe
nal), acusada como inconstitucional en sus 

Págs. 

artículos 365 y 433-Se declaran exequibles 
las disposiciones acusadas. . . . . . . . . . . . . . . . . 608 

·JLey 6ll- de :0.945, acusada como inconstitucio-
nal en su artículo 65 ........ : ............ ·. 314 

JLey 35 de 1945, sobre remuneración de los. 
Congresistas, acusada como ineonstitucio-
nal en su artículo único. . . . . . . . . . . . . . . . . . 308 

JLey 71 de 1945,· acusada como inconstitucional 
en su artículo 79, apartes b) y e) ......... 324 

JLey 61:! de 1946, acusadá como inconstitucio
nal.-Se declara e.xequible la ley acusada. 601 

JLeyva 11\rciniegas Sergio.-Se niega la repo
sición del auto de proceder dictadÓ contra 

·él por abuso de autoridad y otras infrac-
ciones ......... _. ......................... 445 

JLogreira .Jfosé .JToaquín contra el Departamen
to. del Magdalena.-Juicio ordinario sobre 
pago de una suma de pesos ............... 250 

JLópez llllerrera 11\lberto--Recurso cie hecho. . 34 

JLosada JI>ablo 11\, contra 11\mira Matamoros de 
JI>orras-Juicio ordinario .sobre filiación na-
tural . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 24 

JLuna JH!oyos JLeopoldo--Cambio de radicación 
de un proceso. . . . . . . . . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . . 833 

JLuque Miranda .Vosé Mig~el.-Casación por 
lesiones personales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 441 

-M-

Magistrados del Tribunal Superior de Buca
ramanga.-Se declara infundada una recu
sación propuesta contra varios de ellos ... _. 810 

Magistrados del Tribunal Superior de Jll'asto. 
Sobniseimiento definitivo en f~vor de va-

. rios de ellos .............................. 816 

Mantilla JLeonardO-Casación por homicidio. . 879 

Marín S. 11\rnaldo contra !Ernesto Duque JLin
ce.-Juicio ordinario sobre nulidad de un 
juicio ejecutivo ... , . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 369 



) 

G&CIE''lr& .if1IJIIJil!ICli&L li.069 

Págs. 

Martínez lLandínez Jorge contra la Nación. 
Incidente de nulidad en juicio sobre bienes 
ocultos '· . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 216 

Martínez lLandínez Jorge contra la Nación. 
Recurso de súplica en el juicio anterior. . . 222 

Martínez Máxhno llll.-Se declara infundado 
un impedimento manifestado por este Ma
gistrado del Tribunal Superior de Cali. . . . 789 

Martínez Robles Roberto.-Cesación · del pro
cedimiento contra él. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 160 

Marulan~a Marco Aurelio.-Casacióil por ho-
micidio .................................. 414 

Matallana Rosa Salazar de.-Reposición..... 67 

Mejía Juan de ][)ios.-Casación por hurto. . . 400 
1 

Mejía Pedro lLuis & !Cía., Sucesores, contra 
Compañías Unidas de Transportes, S. A. 
Juicio ordinario sobre indemnización de 
Perjuicios . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 678 

Mendoza García Martín.-Casación p~r homi-
cidio ...................... · ............... 417 

Mirani\a Paulina Barragán de.-Casación por 
homicidio ; . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 190 

Monroy nmas contra !Florentina !Forero de 
Kaelberg.-Juicio ordinario sobre indemni
zación de perjuicios. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 721 

Monroy Jl>edro José.-Casación por robo y le
siones personales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 206 

Monsalve María Teresa !Ferrans de, contra 
Joaquín lE. Monsálve.-Juicio ordinario sü-
bre objeciones a una partición ........... ·. 373 

Montañez Rojas Alfonso. - Casación por ho-
micidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 776 

Montañez Virgilio.-Casación por homicidio 
y lesiones personales ........ : . . . . . . . . . . . . 136 

Montealegre Reina Antonio.- Casación por 
homicidio .............................. . 453 

Págs. 

Montoya Segundo y IFranz Gil contra Ana .Vu
dith García de Montoya.-Juicio ordinario 
sobre mejor derecbo al uso de las aguas de 
un río . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 31 

Mora IFlaminio y Rosa Atilia contra Rafael 
Saravia Gallo y Rosa María Sar,avia v. de 
Mora. Juicio ordinario sobre simulación de 
un cüntrato . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 656 

Mo:rales !Emma Mendoza de, contra la Nación. 
Juicio- ordinario sobre indemnización de 
perjuicios. Reposición del auto que fijó su 
cuantía_ .................................. ,915 

Morales Rincón Mareos.~Casación por lesio-
nes personales ........................ ·. . . 861 

M'oreno JBelarmina .ifiménez de, contra Campo 
!Elías ·Moreno.- Juicio ordinariü sobre si
mulación de un contrato. . . .. . . . . . . . . . . . . . . 638 

Municipio de Jl>lato y !Compañía de Petróleos 
"lLa. Jl>erla de Colombia" contra la Nación. 
Juicio ordinario. Objeciones a unos dictá
menes periciales . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . . . . . 588 

Municipio de Sahagún y !Eufrasio lBula con
tra 'lrhomas IF. Roche.-Juicio breve y su
mario sobre exploración y explotación de 
petróleos ...... · .......... , ................ 578 

Muñoz !Edgard.-Casación por hurto. . . . . . . . . 437 

Muñoz Jl>érez llllermes contra la Nación.-Jui-

. cio ordinario sobre indemnización de per
JUici&. Incidente de regulación. . . . . . . . . . . 570 

Murcia Rivera· Bernardo y otros contra la 
Nación~-Juicio ordinario sobre indemniza-
ción de perjuicios .................. ·. . . . . . 927 

Muvdi !Elías M. contra el Municipio de lBa
rranquilla.-se· declara improcedente el re
curso de casación interpuesto por aquél. . . 652 

~N-

Nieto lLeorior 'lrriviño v. de, contra la Nación. 
Juicio ordinario sobre indemnización de 
perjuicios 486 
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-0-

Olano Carlos &lberto.-Se abstiene la Corte 
de conocer del auto por medio del cual uno 
solo de los Magistrados de la Sala de Deci
sión calificó el imp€dimento · manifestado 
por este Magistrado del Tribunal Superior 
de Santa Rosa de Viterbo. . . . . . . . . . . . . . . . . 803 

Olano V. Carlos li\lberto.-Se declara funda-
do un impedimento manifestado por él. . . . 836 

Ordóñez Manuel S. contra Jorge E. Mora.
Juicio ordi:mario sobre resolución d.e un 
contrato . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 110 

Orti.z González !Florentino contra Manuel Va
lente da Sñlva.-Juicio ordinario sobre res
titución de bienes . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 19 

Ortiz ILino &. contra la Nación y contra Eleá
zar llllernández-Juicio ordinario sobre pago 
de una suma de pesos ... ·. . . . . . . . . . . . . . . . . 918 

Ospina IDevi~ Mauricio.-Recurso de ·hecho .. 814 

IP'-

IP'atiiño JTulio César contra Rómulo Guzmán. 
Juicio ordinario sobre indemnización de 
perjuicios ................... : . . . . . . . . . . . . 692 

IP'erdomo IP'érez Carlos.-Casación por robo. 162 

IP'él!'ez IP'érez llsatn!!'~Casación por homicidio. 193 
l) 

IP'érez Marco &urelio.-Casación por hurto. . 786 

IP'icón !Euclñdes contra Waldina !Flórez y Sal
. vador Medina.-Juicio ordinario sobre si-

mulación ....... : . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 70 

IP'iedrahita Gómez .JTosé y ILuis Quintero Ga.
Rlego.-C.asación por homicidio. . . . . . . . . . . . 869 

IP'inzón Enrique contra la Nación.-Juicio or
dinario sobre incumplimiento de un con-
trato .................................... 524 

IP'ñnzón Ricall'do contra Rogelio Sánchez-Jui-

Págs. 

cio ordinario sobre _indemnización de per-
juicios . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 75 

IP'royecto de ley "por la cual se provee a la 
electrificación del IDeparta:mento del Atlán-
tico y se dictan otras disposiciones"-Ob
jetado como inconstitucional en su art. 2 .. 311 

IP'umarejo Alberto.-Se dispone pasar las dili
getici'as investigat,ivas adelantadas contra él 
al señor Procurador Delegado en lo Penal, 
para que emita concepto acerca de si de 
ellas se desprende un hecho que sea cons
titutivo de delito de responsabil~dad ..... : 783. 

Q-. 

Quintero Gallego. ILuis y José IP'iedrahitta Gó
mez.-Casaci~n por homicidio. . . . . .. . . . . . . . 869 

Quintero !P'aulina Martínez de,' contra &nto-
nio Vallejo.-L.Juicio ordinario sobre reivin-
dicación . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 79 

Quintero IP'aulina Martínez de, contra &nto
nio Vallejo.-Juicio ordinario sobre reivin-

dicación . . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . 383 

-JR.-

lRaínírez Eliseo contra herederos de JRomual
do Burgos.-Juicici ordinario s-obre pago de 
una suma de pesos ....... , ............... 339 

JR.amírez Ricardo contra en ][)lepartamento de 
Antioquia.-Juicio ordinario sobre indem
nización de perjuicios . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 516 

JR,eal Avila ,Adonaí.;_Casación por homicidio. 141 

JR.engifo Hera Cayetano.-Se declara .infun
dado un impedimento maiüfestado por él. . 449 

JR,engifo Hera Cayetano.-Se declara fundado 
un impedimento manifestado por él. . . . . . . 801 

lRestrepo !Félix y otro contra li\lberto Restre
po Arango.-Juicio ordinario sobre nulidad 
de un contrato y sobre reivindicaci6n ..... 386 

lRestrepo .JTesús A. contra !Francisco JR.estrepo. 
Juicio ordinario sobre reivindicación ...... 116 
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Págs. 

IItestrepo Teresa Saldarriaga de, contra el IDe
partamento de Antioqu\a.-Juicio ordinario 
sobre indemnización de perjuicios. Suspen
sión. del juiéio civil mientras se falla, el 
proce~o penal . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 924 

IItivas Andrés.-Casación por robo ........ ·. . 134 

Rivas Pedro Antonio y lEmiro.~Casación por 
homicidio ...................... : . ....... 185 

Robayo IDemetrio. contra el IDepartamento de 
Cundinamarca.--,Juicio ordinario sobre in
demnización de perJuicios.-Re.curso de sú: 
plica ............... _. . : . 1 • • • • • • • • • • • • • • • • 932 

Rodríguez O. Jesús María contra la Nación. 
Juicio sobre pensión de jubilación ........ 920 

Rodríguez JEscobar José.-Casación por homi-
cidio ................................... 213 

.Rodríguez Pilar ·contra Carmen Quiroga.
Juicio ordinario sobre reivindicación ..... 348 

Ruiz Rebeca Prieto v. de, 'contra l!Jladislao 
Prieto.--,Juicio ordinario sobre simu,lación 
de un contrato. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 397 

-S-

Saavedra Galindo IDimas.1 Cambio de radi
cación de un ·p;roceso . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 456 

Saladén M. Carmelo.- Se declara prescrita 
la' acción penal en un proceso contra él. . . 760 

Salazar Manuel !Hliginio contra Julio Pizarro 
y Adolfo y Juan Jacobo Camacho.-Juicio 
ordinario sobre nulidad de un remate. . . . . 3 

J 

Salvamento de voto de los Magistrados doc
tores Francisco Bruno y Agustín Gómez 
Prada a la sentencia de la Sala Plena que 
declaró exequible la ley 35 de 1945 ....... 210 

Salvamento de voto del Magistrado doctor 
Germán Alvarado al auto de la Sala de 
Negocios Generales por medio del cual se 
decidió un recurso de ·súplica interpuesto 
dentro del juicio seguido por Jorge Mar-
tínez Landínez contra la Nación .......... 226 

.lTIDIDl!([)l!AJI, . ll.O'H 

Págs. 

Salvamento de voto de los Magistrados doc
tores Víctor Cock y Eletuerio Serna R. al 
auto de la Sala de Negocios Generales pro
ferido en el juicio ejecutivo seguido por el 
Departamento del Atlántico contra el Mu
picipio de Barranquilla : . . . . . . . . . . . . . . . . . 237 

Salvamento de voto de los Magistrados doc
tores Víctor Cock y Eleuterio Serna R. al 
auto de la Sala de Negocios Generales por 
medio del cual se niega la reposición del 
auto anterior . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 242 

Salvamento de voto del Conjuez doctor Gui
llermo Amaya Ramírez a ,la sentencia de la 
Sala Plena que decidió la demanda de in
exequibilidad del artículo 65 de la Ley 6~ 
de 1945 ................................. 315 

Sánchez !Franco Jaime contra Rafael Barrera. 
Juicio or'dinario sobre oposición a la pose
sión de unas ininas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 7 

Sán~~e~ !Hlerrera Ramón- Casación por ho-
mlcldlO . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 829 

) . . 

Síírmiento José María-R~curso de hecho ... 770 

Sarmiento José María-Reposición .......... 774 

Shering Corporation contra Química Shering 
Colombiana, S. A.--,Juicio sobre oposición 
al registro de una marca de fábrica . .'. . . . . 913 

Sierra Cenón contra" el IDepartamento de An-
tioquia.--,Júicio posesorio ., ................ 244 

Sociedad de San Vicente de .Paúl de Bogotá 
contra Alfonso Campagnoli y otros.--,Juicio 
ordinario sobre reivindica,ción. . . . . . . . . . . . 106 

Soler José !Hlugo contra la Nación.- Juicio 
ordinario sobre pago de una suma de pesos 464 

Soto Manuel de Jesús contra Juan Bautista 
Rivas.--,Juicio ordinario sobre servidumbre 
de tránsito .. ' .............. .' ............. 353 

Star Sindicate-Aviso de exploración y ex
plotación de petróleos ·(desistimiento) .... 291 

Star Sindicat~.- Solicitud de coadyuvancia 

.a 
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Págs. 

hecha por la Compañía Petrolera del Norte 
en el aviso sobre exploración y explotación 
de petróleos presentado por aquélla. . . . . . . 293 

Star Sindícate-Aviso. Se niega la reposición 
del auto que no admitió la solicitud de 
coadyuvancia hecha por la Compañía Pe
trolera del Norte. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 294 

Strauss lErwin contra ICarios y !Francisco Ste
uer.- Juicio ordinario sobre cumplimiento 
de un contrato de mandato. . . . . . . . . . . . . . . 35 

Suárez l!nés ROdríguez Quiroga de.-Casación 
por homicidio ........................... 124 

Suárez I!Jandela Ramón y otros Magistrados 
del Tribunal Superior de Buga.-Se ordena 
,cesar el procedimiento contra ellos ....... 740 

-'ll'- ~ 

'Forres !Flórez Leopoldo.-Casación por lesio-
nes personales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 835 

'Jl'ovar María de la I!Jruz Narváez de, contra 
Jfuan B. lllle:rrera.- Juicio ordinario sobre 
resolución de un contrato. . . . . . . . . . . . . . . . . 359 

-UJ-

1Urrego Jfulio C. contra Clímaco IEcheverri y 
contra na sucesión de Rubén 1Urrego.-Jui-
cio ordinario sobre reivindicación. . . . . . . . . 619 

-V-

Valenzuela l!sabel llllarnández de.- Casación 
por homicidio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 7 42 

Págs. 

Vanegas Mendoza Manuel- Sobre~>eimiento 
definitivo en su favor .. ~ ................. 

0

182 

Vargas Jfosé A.-Se inhibe la Corte de cono
cer de la apelación interpuesta por el Fiscal 
29 del Tribunal de Barranquilla contra el 
auto de ese Tribunal en el proce~>o contra 
Vargas por lesiones personales, auto que 
ordenó correr traslado al Ministerio Públi-
co para que emitiese concepto. . . . . . . . . . . . 865 

Vega Mendoza Elsio-Casación por homicidio 174 

Velasco lllle,tmelindo--Colisión de competen-
cias para conocer de un proceso contra él. 169 

Vélez Luisa Osorio v. de, contra lEJías Gonzá
lez llll.-Juicio ordinario sobre pago de una 
suma de pesos ...... : . .. : . ............... 715 

Vélez Manuel y María 'll'eresa JP'ulg.arín con
h:a Jfua'n N. Arroyave-Juicio ordinario so 
bre indemnización de perjuicios. . . . . . . . . . 342 

Villa)l?na I!Jelis Luis Antonio y Manuel-Ca
sación. por homicidio.. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 182 ., 

Villada Ricardo María.-Casación por homici 
dio ...................................... 804 

Villamarín Gallo Alfonso-Colisión de com
petencias entre el Juez del Circuito de San 
Andrés y el Juez Militar d~ la Quinta Bri 
gada, sobre el conocimiento del proceso 
.adelantado por la muerte del doctor Villa
marín Gallo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 126 

Villegas Alfredo contra JTesús María 'll'obón. 
Juicio ordinario sobre filiación natural. ... 682 


