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ACCION DE INEXEQUIBILIDAD DE LA PARTE FINAL DEL AR’]I‘]ICU]LO 39 DE
LANLEY 6* DE 1945 QUE PROHIBE LA COEXISTENCIA, BENTRO DE UNA MIS-

MA EMPRESA, DE DOS O MAS SINDICATOS DE TRABAJADORES.

1.-~Puede asegurarse que al amparo del
principio sentado por el articulo 14 de la
Constitucion de 1936, similar al 47 de la de
1887, y de lo_\s canones que establecen' como
obligacion social la del trabajo y que le otor-
gan a toda persona residente en Colombia
la libre escogencia de profesion u oficio, es
posible la formacion de agrupaciones de tra-
bajadores para que mediante ellas fomenten
éstos y deflendan los intereses que les sean
comunes:

Los sindicatos no son sociedades en el sen-
tido que el Cédige Civil colombiano le da a

la palabra, porque el objeto de las socieda- |,

des en ese Cédigo es el de repartirse entre

varias personas las ganancias de una espe-

culacién. Los sindicatos persiguen, antes que
todo, una utilidad meramente moral, cual es
‘Ja defensa de los comunes intereses de lcs
asociados. La consagraciéon de los sindicatos
como institucién juridica, su reconocimiento
expreso por el legislader colombi’ano, data
de la Legislatura de 1931. La Ley 83 de aquel

A

".afio le abri6é paso a la sindicalizacion. Y la

Ley 62 de 1945 compromete Iz fe del Estado
como garantia de que tales asociacienes
seran respetadas. Aquella sclamente habla
de los trabajadores; ésta habla también de
los patronos y agrega que las asociaciones
profesionales. o sindicatos pueeden unirse y
federarse entre si.

En cuanto a la acusacion de inconstitueio-
nalidad del articulo 39 de la Ley 6* de 1945
acusada debe tenerse en cuenta que si per
privilegio ha de entenderse la gracia o pre
rrogativa otorgada a una persona para gue
goce de algo particular que a las demis no
les es concedido, se sacara en conclusion que
el tal privilegio no existe. En efecto: para
obtener o gozar de la personeria juridica, el
sindicato de empresa tiene gue solicitar sm
reconocimiento como cualquiera otra de las
asociaciones sindicales. Tiene gque conformar-
se, en cuanto a la expedicion de estatutos,
a las ' mismas normas de los otros sindicatos..
No esta- exceptuado de la prohibicion de re-
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partiv dividendos o entregarse a especula-
ciomes. Tampoco puede subsistir sin el name-
ro suficiente de miembros que la ley ha se-
falade para su conmstitucién. ¥, finalmente,
esta sometido a las mismas causas de diso-
lucion a que lo estan los demas sindicatos
gremiales o industriales.

La labor de celo, de vigilancia y perma-
nente guarda que ha de desarrollarse no
exclusivamente a favor de los intereses-del
sindicato de empresa, sino a favor de los in-
tereses pertenecientes a los sindicatos ‘afilia-
dos no es, asi coensiderade, un privilegio cons-
titmido en menoscabo de éstos, sino una me-
dida pretectora y benéfica para todos. No
hay razén para que a esa disposicion pre-
cautelativa de la ley se la clasifique de sis-
iema arbitrario y tiranico.

Desde su fuente legal tienen los sindica-
tos una reglamentaciéon que el legislador de

1945 se propuso mejorar por un medio de’

prestarles mayor eficacia a esas organizacio-
nes sociales. Vale decir que la institucion de
Ios sindicatos, amparada por la libertad de
asociacion, ha estado siempre sujeta a un or-
den legal, y que no es la Ley 6% de 1945, y
con esp'eéialidad la parte del articulo acusa-
do, una innovacién restrictiva ge aquella
libertad.

La formula adoptada en el articulo 44 de
la Constitucién actual, es reproduccion de
la empleada en el inciso primero del articu-
le 20 del Acto Legislativo N° 10 de 1936, Di-
fiere de la férmula de 1886 en gque ésta no

habla de fundaciones sinc de compahias o

asociaciones publicas ¢ privadas, y en que
habla de. MORALIDAD donde las otras ha-
blan de moral. Pero la precedencia comen-
tada atras la establecié el Constituyente de
1886. Lo gue se advierte en la enmienda de
1936 es que en el mismo cinon sobre asocia-
cion se guiso garantizar el derecho de huel-

ga. Es que esa enmienda le da preponderan-

cia al derecho de trabajo, y para tutelarlo
asentd una serie de disposiciones no econsig-
nadas en el estatute organico. Pero el Cons-
tituyente de 1945 si las adopté. En ese es-
piritu de preteccién al trabajo'se inspird el
articulo 17 ‘del Acto Legislativo N¢ 12 de
1936 que le garantiza al trabajo la espeecial
proteccion del Estade; en ese mismo espi-
ritu se inspiran los carenes sobre interven-
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cion del Estado para darle-al trabajader la
justa proteccion a que tiene derecho, y para
reglamentar las profesiones. En ese mismo es-
piritu esta inspirado el cinon que establece ia
asistencia puablica. No se aparta de esos prin-
cipios 1a Ley 62 ¢uando propugna en su art.
39 la estabilidad de las orgamizaciones sin-
dicales, porque ello es una proteccion espe-
cial al trabajo. Preocuparse per establecer
una formula legal adecuada para conseguir
el avenimiento entre los gremios laborales,

es intervencién que el Estado realiza cema.

medida de justa proteccion a los intereses
de los trabajadores. .a adopcion de un sis-
tema que haga eficaz el dereche de asocia-
¢ion, y a la vez la realizacion de las aspira-
ciones de las clases laboriosas y de las em-
présas con ellas vinculadas, puede ser un
aporte eficaz para reglamentar las profesio-
nes. De mode, que si se consultan les inme-
diatos antecedentes institucionales que tuvo
la ley 6% de 1945, se puede concluir que el

‘articulo 39 de ella no quebranta el canon

fundamental de asociacién ni los demas que
el Constituyente tuvo en mira para tutelar
el derecho de trabajo. °

La ‘acusada actitud del Legislador de 1943
fue indicada por la fuerza de las circuns-
tancias y por la experiencia adquirida en
las dependencias oficiales. encargadas por la
ley de velar por el adecuado desarrollo de
la accion social y la proteccion de las cla-
ses laboriosas, como que la actividad, esta-
blecimiento o negocio que ccupa trabajado-
res asalariados —que es lo que los reglamen-
tos del trabajo:llaman “empresa’— necesita

para su normal funcionamiento y la realiza- ‘

cién de sus fines, de unidad de accién. Es-
tima la Corte que la disposicion del articu-
lo 39 acusado no viola el canon de la liber-
tad de aseciacion contenido en el articulo
44 de la Carta y que, por ese capitulo, no
puede prosperar la demanda de inexequibi-
lidad propuesta. ‘

2.—Reputa la doctrina como derechos_ad-
quiridos a aquellos que se han consolidade

con la persona y que forman parte integral

de su patrimonio. La simple facultad de aso-
ciacion, la permision en abstracto de formar
compaiiias o de dedicarse a fundaciones, no
tienen ningvna de esas caracteristicas.
3.—Ninguna incidencia tiene el articulo
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39 de la Ley 62 de 1945 acusado, con el ca-
non constitucional incluido dentro del Titulo
que trata “De Ia Religién y de las relacio-

. nes entre la Iglesia y el Estado”.
Corte Suprema de Justicia —Sala Plena— Bogot3,
marzo nueve de mil novecientos cuarenta y ocho.

(Magistrado ponente: doctor Germéan Alvarado).

El doctor José Adonias Torres, mayor y vecino
de Bogota, en memorial dirigido a la Sala Plena
de la Corte Suprema désJusticia, demanda la de-

~ clardtoria de inexequibilidad de la parte final del

articulo 39 de la Ley 62 de 1945, hteralmente trans-
crita en el libelo, y que dice asi:

o

. — Por lo mismo, dentro de una misma em-

presa no podran coexistir dos o méas sindicatos de -

trabajadores. Si de hecho los®hubiere, subsistira
el que tenga, mayor nimero de afiliados, el cual
debera’ admitir el personal,de los .demés sin ha-

.cerles mas gravosas sus condiciones de admisidn”.

Del fragmento reproducido, dice el acusante que
es violatorio de los articulos 44, 30 y 53 de la Cons-
tituciéon Nacional, correspondientes a los articulos
20, 10 y 13, respectivamente, del Acto Legislativo
numero 19 de 1936, p01 razones que pueden sin-
tetizarse asi:

Que la claridad de la disposicion constitucio-
nal sobre libertad-de asociacion no da margen para
que existan asociaciones o corporaciones que go-
cen de privilegio o excepcidn; °

Que no debe recortarse la libertad de asocia-
cién por buscar la unidad.

Que por consiguiente, el sindicatd Ginico ne de-’
be ser impuesto sino que debe ser buscado por
los interesados. Que en ese orden de ideas, en lu-
gar del articulo acusado deberian expedirse dis-
posiciones que, fomenten el sistema de las fede-
raciones industriales que & los trabajadores les

daria la ventaja de discutir sus problemas en ple- -
na intimidad profesional. Agrega que dentro..de

los conceptos anteriores no -se justifica la viola-
cién del Canon Gonstitucional para apoyar al gre-
mio obrero, ya que tanto la Constitucion como 1°
Ley les brinda otros medios apropiados.

Que partiendo del principio de que la libertad
%no 'es para dejar hacer”, se la debe buscar como
camino para llegar a la verdad y la ]ust1c1a y no
a la tirania.

Que con el sistema que el articulo 39 acusado
preconiza, los trabajadores quedan constrefiidos a
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afiliarse al sindicato de empresa para no quedar
én inferioridad de condiciones.

A .la demanda —que tiene z/adjunto un ejem-
plar autenticado del N© 25750 del Diario Oficial
correspondiente al 14 de marzo.de 1945— se le
di6 traslado al sehor Procurador General de la Na-
cién, quien en la oportunidad debida lo descorrid,
pronunciandose en la contestacién por la inexequi-
bilidad. En apoyo de la argumentacion del acu-
sante, aduce las siguientes razones:

“La libertad de asociacidn; 'reconocida‘ en la
Constituction, implica la facultad que se reconoce
a todo individuo de entrar a formar parte de so-
ciedades o asociaciones y de salirse de_€llas cuan-
do asi lo guiera. Desde luego, no puede entenderse

“tal libertad en el sentido de que las personas ten-

gan una ilimitada facultad para determinar e!}
funcionamiento de tales sociedades o asociaciones,
puesto que esta libertad de asociacién, como to-
das las que reconoce y garantiza la Constitucion,
estd sujeta a limitaciones varias, justificadas,
siempre que so pretexto de reglamentarla u orga-
nizarla no se impida su ejercicio. En otras pala-
bras: la reglamentacién u organizacion de las so-
ciedades y asociaciones no puede ser de tal natu-
raleza que signifique la prohibiciéon de asociarse.
La ley so6lo puede dar las reglas generales para
cada clase de somedad 0 asocxacmn quz pueda exis-
tir y funcionar de manera que cumplidas tales
reglas -se.reconozca siempre la situacién juridica
que el hecho de la asociacién trae consigo.

En diversas ocasiones este Despacho ha’ sos-
tenidn la tesis de que la libertad de asociaciéa
debe entenderse precisamente -en este sentido, es

_'decir,.en la facultad que toda persona tiene de

entrar, a su arbitrio, a aquellas sociedades o aso-
ciaciones que quiera y de salir de ellas cuando
a bien lo tenga, con la sola condicién de llenar los
requlsltos seftalados por la ley para cada caso.
Entendida ‘en esta forma Ila libertad de aso-
ciacién que consagra el articulo 44 de la Corc-
titucién es facil concluir gue el articulo 39 de la
Ley 6% de 1945 en la parte acusada es claramente
violatorio de aquél. En efecto: el articulo 38
de la ley establece una clasificacién de los sindi-
catos de trabajadores, siendo la ‘primera la de los
sindicatos de empiesa que son aquellos formados
por individuos de varias profesiones, oficios o es-
pecialidades que prestan sus servicios en una mis-

, ma empresa: esta clase de sindicatcs constitur-2

la base fundamental de la ‘organizacion smd:cal

////’”,
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y a ellos corresponde de preferencia la direccién
y orientacién de la politica sindical en la corres-
pondiente empresa, puesto que ellos son los que
llevan la representaciéon de sus afiliados en todas
sus relaciones de trabajo, son los que pueden pre-
sentar los pliegos de peticiones, designan las co-
misiones disciplinarias y nombran los arbitros o
niegociadores; en una palabra, estos sindicatos son
los que, por ministerio de la ley, representan a
los obreros de una misma empresa.

A primera vista, y en presencia de estas prerro-

_ gativas otorgadas a los sindicatos de empresa, pa-

‘rece que esté bien la prohibicion de existir en una
misma empresa varios sindicatos de esta clase.
Pero analizada a fondo la cuestién, se concluye
que prohibir a los individuos agruparse en sindi-
catos distintos e imponerles la obligacién de ad-
herirse a uno solo o al mas antiguo, es decir, im-
ponerles a los obreros el sindicato Unico, es im-
pedirles el ejercicio del derecho que tienen de es-
coger para la defensa de sus intereses profesiona-
les los medios, las ideas, la politica que estimen
mas apta para este efecto. Ahora bien, como esta
libertad de escogencia es de derecho bésico en una
democracia y como entre nosotros se halla consa-
grada en el articulo 44 de la Carta Fundamental,
suprimirla o desnaturalizarla, en cualquiera forma

que sea, constituye un atentado a la libertad del

individuo, cosa que. es inadmisible en un régi-

men democratico. Es desnaturalizar el régimen de. -

libertad individual para entrar en un régimen ne-
tamente autoritario. El sindicato unico y obligato-
rio es realmente la negacion de la libertad de
los obreros para escoger los medios de de-
fensa, que mas convengan a su bienestar ¥y

progreso, por una parte, y al desarrollo y estabi-

\

lidad de la industria por otra.

Dentro, de un régimen genuinamente democrati-
co alo unico que podria llegarse seria a establecer
que, en un momento dado, los problemas internos

de una empresa se solucionaran por eleccidén entre.

los diversos s1nd1catos, si los hubiere, dando la de-
bida representacxon a las mayorias y minorias.

En virtud de las anteriores “observaciones
este Despacho conceptua que la parte acusa-
da del articulo 39 de la Ley 62 de 1946 es franca-

mente inconstitucional y que, por tanto, esa Hono-

’n

rable Corte debe declararlo asi

Toma nota la Corte, ante todo, de que la Ley
6% de 1945, publicada en el Diario Oficial comeo
ya queda apuntado, da reglamentos sobre con-

1
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venciones de trabajo, asociaciones profesionales,
conflictos colectivos y jurisdicciéon especial del
trabajo. El articulo acusado esta incluido en la
seccion dedicada a la reglamentaciéon de las aso-
ciaciones profesionales. :

- Comienza la seccién con un articulo que asien-
ta la norma de que “el Estado garantiza a los tra-
bajadores y a los patronos el derecho de asociar-
se libremente en defensa de sus intereses, formarn-
do asociaciones profesionales o sindicatos, y a és-
tos el derecho de unirse o federarse entre si”. En

- el articulo siguiente hace la clasificacién de los .

sindicatos de trabajadores en cuatro especies, a sa-
ber: sindicatos de empresa, sindicatos de indus-
trias, sindicatos gremiales y sindicatos de oficios
varios.

De los primeros (los de empresa) se ocupa er. el
articulo 39, y textualmente dice: o

“Los sindicato§’ de empresa son la base de la
organizacién sindical; a ellos corresponde, de pre-~
ferencia, la representacion de sus afiliados en to-
das sus relaciones de trabajo; la presentacion de
pliegos de peticién; la designacién de comisiones
disciplinarias o de reclamos y la de negociadores,
de entre sus propios miembros; el nombram:ento
de conciliadores sindicales y convenciones colec-
tivas de .trabajo para cuyo concierto deberan ser
debidamente consultados los intereses de' los di-
versos gremios. Por lo mismo, dentro de una mis-
ma emprésa no podran coexistir dos o mas sin-
dicatos de trabajadores. Si de hecho los hubiere,

-subsistird el que tenga mayor nimero dé afilia-

dos el cual deberd admitir el personal de los de-
mas sin hacerles més gra.vosas sus condiciones de
admision”. ,

- Investigar si el copiado articulo de la Ley 62
y concretamente su parte final esta realmente en
desacuerdo con los cénones en due la Constitu-
cion Nacional consagra las libertades de asocia-
cién y de conciencia (arts. 44 y 30) y con el que
garantiza la propiedad privada y los demas de-
rechos adquiridos (art. 53), ha de ser la materia
del presente estudio de la Corte, como que en ello
estriba la acusacién formulada por el doctor Ado-

Qnias Torres, y la peticidn; coadyuvada por el se-

fior Procurador, para que sea declarado inexequi-
ble el articulo 39 de la Ley 6% de 1945.
En esa tarea investigativa conviene hacer pri-

_meramente algunas reflexiones sobre el derecho

de asociacidon; estudiar en seguida lo que es la
institucion sindical y su implantacién entre nos-
otros como institucién juridica, para ce ahi de-

=2
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ducir si el'reglamento que especialmente se acu-
sa, causa quebranto a\la garantia que para aso-
. ciarse consagra la Carta Fundamental.
l\, ‘ La libertad de asociacion. — AI‘thulO 44 de la
0 Carta.
_Ese canon es del siguiente tenor:
“Es permitido fqrmar companias, asociaciones y
fundaciones que no sean contrarias a la moral o
, al orden legal. Las asociaciones y fundaciones
. pueden- obtener su reconoc1m1ento COmo personas
juridicas”. !
. \ La Constitucion de 1886 decia en su art1cu10 AT:
3 “Es permitido formar‘compamas» 0 asociaciones
publicas o privadas que no sean contrarias a la
moralidad ni al orden legal”. '
Re;formada la redacciéon por el Constituyente de

el de 1886 quiso consagrar, quedé incélume.
Puede, pues, asegurarse que al amparo de ese

\ principio, y de los canones que establecen como .

obligacién social la del trabajo y que le otorgan

a toda persona residente en Colombia la libre es-

cogencia de profesion u oficio, es posible la for-

. macién de agrupaciones de trabajadores para que

mediante ellas fomenten éstos y defiendan los in-
--teresqs/que les sean comunes.

' En la obra titulada “Elementos de Derecho Pu-

blico Interno”, comenta el doctor Enrique Alvarez

el articulo 47 de la Constitucién de 1886 —que sin

el aditamento sobre reconocimiento de la'pérso-

' neria juridica sustancialmente es el mismo articu-
| "lo 44 de la actual— y dice:

- “La asociacién privada trae consecuencias gran-

la naturaleza se multiplican; auméntanse los me-
dios para la-satisfaccién de las necesidades de la
vida; con la comunicacion de las ideas las faculta-
des intelectuales ganan inmensamente. Lo que los
individuos aislados no pueden llevar a cabo, lo
consiguen asociandose. De ahi gue el progreso de

espiritu ha adquirido un desarrollo tal, que para
acometer cualquier empresa de alguna importan-

pama N
Eseé modo de mirar a la asociacién, como el ne-
cesario efecto de la libertad individual aplicada
al trabajo, es comun entrg los que se han dedicado
a los estudios sociales, econdémicos y juridicds.
. En su obra titulada “Génesis y Evolucién del
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1936, el principio de la libertad de asociacién que.

demente -ventajosas: las fuerzas del hombre sobre’

los paises deba tarftg al,espiritu de asociacién. Este _

cia se empieza por formar una sociedad o com--

N .
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Derecho”, el profes,Pr José D’Guanno’ hace estas
apuntaciones: ‘

“La persona individual cuando ho se une con
otros individuos, es en el organismo social tanto
mas insuficiente cuanto mas complejo es dicho or-

~ganismo social. La asociai_cic’)n aum‘enta‘y multipli-

ca las,fuerzas con la creciente especializacion de
las funciones. Las asociaciones realizan una verda-
dera sel’accwn ‘porque, mediante ellas, pued¢ el in-
dividuo desarrollar y reforzar aquellos caracteres
que le son peculiares”,

.~Colocandose liego el profesor enfrente de la
lucha entre el capital y el trabajo, considera que
el capital es el trabajo acumulado y que el obrero
representa la fuerza viva que produce el trabajo.
Si esta fuerza se'acumula y adquiere consistencia
puede llegar a ser un contrapeso pdra la que re-
presenta aquel. ‘Asi como se agrupan grandes ma-
sas de capital en una sola mano, asi también es
factible y puede ser conveniente que se acumulen
las masas-de hombres trabaj (adores para la defen-
sa dg¢ sus propios intereses laborales

Concluye as_‘l el autor citado:

“El Estado, que debe atender a la defensa de
las personas y de las cosas, debe atender, en cuan-
to sea posible, al bienestar colectivo favorecien-
do estas asociaciones, que cooperan a la solucidén
del llﬁmado problema social. Debe también favo-
recer todas aquellas otras asociaciones' que no se -
propongan fines fitiles o antisociales, sino que

“multipliquen cada vez mas las fuerzas del indi-

viduo”. .

Ese derecho fundamental de asociacion —que
como tal es reconocido en los paises de organiza-
cién democratlca— es el que protege la institu-
cion de los sindicatos.

Halldn los expertos en"legisllacién del trabajo
un origen de los sindicatos en la trade union, aso-
ciacién profesional de umon de of1c1os y ensefan
gque la voz “syndn’at” s1gn1f1ca, en su origen, la
inteligencia éntre un ciertd nimero de personas
que tienen-que defender intereses comunes, y que
pueden hacerse.representar por uno o varios sin;
dicos, encargados de obrar o tratar en su nombre.

Uno de esos eXpertos, Carlos Garcia Oviedo, en
su Tratado Elemental de Derecho Social, se de-
tlene a establecer la diferencia entre el smdlca-
toyla 51mp1e asociacion, y obsérva:

“La ‘asociacién es una unién organizada para la
protecciéh mutua de sus miembros; es una union,
digamoslo asi, para iadexit’ro pues .contrae su pa-

\ .
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pel a proporcionar a sus individuos las defensas,
garantias y .ventajas naturales del fenémeno aso-
ciativo. El régimen de la profesién\ le es extrano,
o al menos, no es el simple cardinal de sus acti-
vidades. El sindicato, por el contrario, es una aso-
ciacién profesional que, sin perjuicio de las fun-
ciones de proteccion reciproca y amparo de sus
miembros se propone, esencialmente, la reglamen-
tacion del oficio y el establecimiento del derecho
normativo a que han de ajustar sus relaciones
de trabajadores y empresarios. Es, en-cierto sen-
tido, una asociacién para afuera. El régimen de
la profesién es lo que mas le interesa; por tanto,
nay que pensar y aceptar que en donde se traduce
el hecho econémico-juridico de asociacién en la
forma dicha, alli hay un sindicato”. <

Los sindicatos asi entendidos no son sociedades
en el sentido que el Codigo Civil colombiano le
da a la palabra, porque el objeto de las socieda-
des en ese Cddigo es el de repartirsé entre varias
personas las ganancias de una especulacién. Los
sindicatos persiguen, antes que todo, una utilidad
‘Yﬁeramente moral, cual es la defensa de los co-
munes intereses de los asociados.

El hecho dé que las clases obreras se agrupa-
ran para determinados fines, habia sido previsto
en Colombia en leyes anteriores a la 6% de 1945.

En 1919 considerd el Legislador la posibilidad

de que empleados, obreros o trabajadores se pu-
sieran de acuerdo, y, eventualmente, se congre-

garan para producir la suspension del funciona- |

miento de fabricas o empresas mediante el aban-

dono del trabajo. Y acepté que tal actitud puede

revestir la categoria de un derecho si la finalidad
del paro es la de mejorar las condiciones retribu-
tivas del trabajo, y si los huelguistas, por lo de-
maés, se mantienen al margen de agresiones’y vio-
lencias. ]

Esa es la materia tratada en la Ley 78 de aquel
afo. N )

En 1920 se amplié el’estatuto sobre huelgas. La
conciliacién y el arbitraje tomaron puesto de ins-
tituciones legales para dirimir los conflictes colee-
tives.

La consagracién de los sindicatos como institu-

" ¢ién juridica, su reconocimiento expreso por .cl
legislador colombiano, data de la Legislatura de
1931. La Ley 83 de aquel afio le abri6 paso a la
sindicalizacién. En otras legislaciones operaba ya
como institucion de colaboracién mutua entre los
factores de la produccion.

t
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El inciso segundo del articulo 1° de la Ley 83
citada, es del tenor siguiente: )
“Se llama sindicato la asociacién de trabajado-

‘res de una misma profesioén, oficio o especialidad,

profesiones, oficios o especialidades similares, o
conexos, constituida especialmente para el estudio,
desarrollo y- defensa de los intereses comunes sin

" reparticién de beneficios”.

Esa definicién viene en pos del reconocimiento
de que los trabajadores tienen “el derecho de
asociarse libremente en defensa de sus intereses”.

La finalidad eminentemente social de los sindi-
catos ha dado pie para que las clases trabajado-
das los hayan aprovechado como instrumentos de
mejoramiento de sus condiciones ordinarias de
existencia. )

Algunas modificaciones le introdujo el articulo
37 de la Ley 6% de 1945 a la disposicién comentada
de la Ley 83. Dice asi el articulo 37:

“El Estado garantiza a los trabajadores y a los
patronos el derecho de asociarse libremente en
defensa de sus intereses, formando asociaciones
profesionales o sindicatos, y a éstos el dereche de

~ unirse o federarse entre sfi”.

De modo que si la Ley de 1931 reconoce el de-

"recho a formar sindicatos, la de 1945 compromete

la fe del Estado como garantia de que tales aso-
ciaciones seran respetadas. Aquella solamente ha-
bla de los trabajadores; ésta habla también de los
patronos, y agrega que las asociaciones profesio-
nales o sindicatos pueden unirse y federarse en-
tre si.

La Ley 83 de 1931 hace una clasificacién de los
sindicatos en gremiales e inﬁdﬁstriales, auncuando
reconoce también como sindicatos a las asociacio-
nes de trabajadores que se constituyen por indi-
viduos pertenecientes a profesiones diversas, disi-
miles o inconexas, cuando en la regién o industria
de que se trata no hubiera el nimero de trabaja-
dores exigidos por la ley para formar por si mis-

. mos un sindicato gremial o industrial.

La Ley 6% de 1945 destaca como clase separada
a la' que denomina sindicatos de empresa, que
define asi: “Los que estdn formados por indivi-
duos de varias profesiones, oficios o especialida-
des, que prestan sus servicios en una misma em-
presa’”. :

El acusante no formula cargo de inconstituciona-
lidad contra la disposicidon gque define los sindica-
tos de empresa. La que si le parece inconst{tucio-
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nal es la que le asigna funciones especificas al
sindicato de empreésa.

En una parte del libelo de acusacién —no cier-
tamente en la que formula la suplica para que se
declare la inexequibilidad— dice:

“El articulo 39 de la Ley 62 de 1945, es incons-
titucional én todo su texto, como violatorio del
articulo 44 de la Carta Fundamental, porque, el
pensamiento del Constituyente fue organizar la li-
bertad y la igualdad de.las asociaciones ante la
ley, v este articulo consagra especiales privile-
gios para el sindicato Gnico o de empresa”.

Es preciso examinar el cargo sobre estableu-
miento de un pr1v11eg10.

Si por privilegio ha de entenderse la grac1a o
prerrogativa otorgada a una persona para que go-
ce de algo particular que a las demas no les es
coﬁcedido, habria que preguntar: ien qué consiste
el privilegio otorgado a los sindicatos dé empresa
que los coloque a nivel superior respecto de las
demas asociaciones sindicales?

Péngase el texto acu§ado en relacién con los de-
mas que reglamentan el sindicato de empresa, y
se sacara en concluswn que el tal pr1v11eg10 no
existe. .

En efecto: para obtener o gozar de la persone-
.ria juridica, el sindicato de empresa tiene que so-
licitar su reconocimiento como cualquiera otra
de las asociaciones sindicales. Tiene que confor-
marse en cuanto a la expedicién de estatutos a las
misimas normas de los otros sindicatos. No esta ex-

ceptuado deola prohlbxclon de repartir dividendos .

o entregarse a especulacmnes Tampoco puede sub-
sistir sin el namero suficiente de miembros que
la ley ha sefialado-para su constitucién. Y, final-
mente, estd sometido a las mismas causas de di-
solucidon a que lo estan los deméas sindicatos gre-
‘miales o industriales. -

El uso de las locuciones “base de la organiza-
cién sindical”, “corresponde de preferencia”, em-
pleadas en el texto, llevd al acusante a atribuirle
al Legislador la idea de establecer un privilegio
con la expedicion del articulo 39 acusado. Pero
para pensar de esa manera, olvidd que en el articu-
lo 37, como queda dicho, habia asentado ya el prin-
cipio de que las asociaciones sindicales, cualquie-
ra que sea su especie, tienen la facultad de unirse
vy federarse entre si. : ‘

La alianza, liga o unién, necesita de -una base.
Las asociaciones, como los Estados, se unen o con-
federan mediante la celebraciéon de pactos. El sin-
dicato de empresa es base de organizacién cuan-
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do a él se afilian o con él se confederan otros sin-
dicatos. El toma la iniciativa en las funciones ata-
fiederas a la unién o a la federacién por razén de
método y como para enlazar y coordinar las aspi-
raciones comunes, o adoptar reglamentos organi-
cos adecuados.

Indicar. las bases de.la unién; providenciar en
tal caso o en &l de federacién en el sentido de
determinar cuél de los federados ha de tomar la
iniciativa, ya para propugnar la conciliacién de
intereses en choque, o el arbitraje para solucionar
cuestiones discutidas; ya para propiciar la cele-
bracién de convencione$ colectivas de trabajo; ya
para nombrar las comisiones de reclamos o fer-
mular directamente los reclamos urgentes —con-
sultando para todo los intereses de los diversos

. gremios— equivale a indicar un modus operandi

conveniente y certero a fin de que la union de las
asociaciones sindicales .o su federacién, produz-
can los efectos-a que estan llamadas.

Esa labor de celo, de vigilancia y permanente
guarda que ha de desarrollarse no exclusivamen-
te a favor de los intereses del sindicato de em-
presa, sifio a favor .de los intereses pertenecientes
a los sirdicatos afiliados no es, asi considerado,
un privilegio constituido en menoscabo de éstos,
sino una medida protectora y benéfica para todos.
No hay razon para que a esa disposicién precaute-
lativa de la ley se la califique de 51stema arbitra-
rio y tlramco

En demostraciéon de que el articulo 39 de la Ley
45 acusado, no lastima la garantia consagrada en
el articulo 44 de la Constitucién, conviene parar
la atencion en la literalidad del articulo 44, para
hacer luégo un cotejo de ese canon, con otros que
estan reputados como el armazén o la parte sus-
tancial de la enmienda de 1936, copiada por el
Constituyente de 1945.

La literalidad. — Cuando el Constituyente de
mil novecientos cuarenta y cinco permite la for-
macién de compafias, asociaciones y fundaciones,
no consagra una permision ad libitum. La permi-
sion estd subordinada a una condicién: la de que
tales organizaciones se amolden a la moral y al
orden ‘legal, es decir, que operen dentro de los
circulos de que hablan los tratadistas de derecho
publico: el de la moral o de mayor circunferencia
que va hasta donde llegan la razén y la ética, ¥y
el de la norma de derecho que no va sino hasta
donde lo indiquen las. conveniencias sociales. Den-
tro de ese doble circulo deben moverse las asoc-

~ \
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ciaciones como dentro de su campo de accidn;
fuera de la moral y de la ley no pueden funciorar
ni es posible que se les reconozca personeria ju-
ridica.

Tratandose de esta materia es preciso observar
que si alguna de las garantias fundamentales ha
necesitado del concurso de la ley, ha sido esa de
la asociacién.

La ley ha tenido que pronunciarse pé&‘a prohibir
la constitucién de asociaciones organizadas con
propoésitos delictuosos; la ley ha expedido con fre-
cuencia reglamentos sobre asociaciones industria-
les, sociedades andénimas, etc., que implican ver-
daderas limitaciones. El orden publico en un caso,
el interés social en los .otros, explican y justifi-
can la intervencién de la ley y realzan su confor-
midad con el espiritu Elel Constituyente.

Si precedente legal hubiera de reglamarse cotno
requisito para la expedicién del articulo 39 de la
Ley 45, ese precedente se encuentra en la Ley 83
de 1931, primera en reglamentar en forma expre-
sa la institucién social de los sindicatos. Desde
entonces impuso el Legislador “condicymes ne-
cesarias para ejercer el derecho de asociacidon” co-
mo reza el mc1so segundo del articulo 22 de la
méncionada. ley.

Desde su fuente legal tienen, pﬁes, los sindi-
catos, una reglamentacién que el legislador de

1945 se propuso mejorar por un medio de prestar--

les mayor eficacia a esas organizaciones sociales.
Vale decir que la instituciéon de los sindicatos, am-
parada por la libertad de asociacién, ha estado
siempre sujeta a un orden legal, y que no es la
Ley 62 de 1945, y con especialidad la parte del ar-
ticulo acusado, una innovacién restrictiva de ague-
1la libertad.

El espiritu general de la Constitucion. — La for-
mula adoptada en el articulo 44 de la Constitu-
cibn actual, es fiel reproducciéon de la empleada
en el inciso primero del articulo 20 del Acto Le-
gislativo N© 19 de 1936. Difiere de la férmula de
1886 en que ésta no habla de fundaciones sino de
compafiias o asociaciones publicas o privadas, ¥
en que habla de moralidad donde las otras hablan
de moral. Pero la precedencia comentada atras,
la establecié también el Constituyente de 1886.

Lo que se advierte en la enmienda de 1936 es
que en el mismo canon sobre ascciacion, se quiso
garantizar el derecho de huelga. Es que esa en-
mienda le da preponderancia al derecho de traba-
jo, v para tutelarlo asenté una serie de disposi-

JUDICIAL
ciones antes no consignadas en el estatuto orga-
nico. Pero el Constituyente de 1945 si las adopto.
En ese espiritu de proteccién al trabajo se ins-
pird el articulo 17 del Acto Legislativo N2 19 de
1936 que le garantiza al trabajo la especial pro-
teccion del Estado; en ese mismo espiritu se ins-
piran los canones sobre intervencién del Estado
para darle al trabajador la justa proteccién a que
tiene derecho, y para reglamentar las profesio-
nes. En ese espiritu estd inspirado el canon que
ﬁstablece la asistencia publica.

No se aparta de esos principios la Ley 62 cuando
propugna en su articulo 39 la estabilidad de las
organizaciones sindicales, porque ello es una pro-
tecccidn especial al trabajo. Preocuparse por esta-
blecer una férmula legal adecuada para conseguir

el avenimiento entre los gremios laborales, es in-

tervencién que el Estado realiza como medida de
justa proteccién a los intereses de los trabajado-
_res. La adopcién de un sistema ‘que haga eficaz
“el derecho de asociacion, y a la vez la realizacién
de las asp1rac1ones de las cLases laboriosas y de las
empresas con éllas vinculadas, puede ser un apor-
te eficaz para reglamentar las profesiones.

De modo que si se consultan los inmediatos an-
tecedentes institucionales que tuvo la Ley ‘62 de
1945, se puede concluir que el articulo 39 de ella
no quebranta el canon fundamental de asociacion
ni los demas que el Constituyente tuvo en mira

'par‘a tutelar el derecho ded- trabajo.

La acusada actitud del Legislador de 1945 fue

indicada por la fuerza de las circunstancias, y por
la experiencia adquirida en las dépendencias ofi-
ciales encargadas por la ley de velar por el adecua-
do desarrollo de la accién social y la proteccién
de las tlases laboriosas.
_ ¢Coémo es posible que coexistan dentro de una
misma asociacién dos o mas sindicatos de empre-
sa sin que la representacién ‘de sus afiligdos nq
resulte perturbada por otros que, invocandola, sos-
tengan intereses opuestos?

La actividad, establecimiento o negocio que ocu-
pa trabajadores’ asalarlados —que es lo que los
reglamentos del trabajo llaman “empresa”— ne-
|ce51ta para su normal funcionamiento y la reali-
zacién de sus fines, de-unidad de accién. :Cémo
podria desarrollar programa alguno la asociacién
sindical carente de direcciéon responsable?

Tiene tal concomitancia el texto acusado con el
de las exposiciones que hizo el Departamentc
Oficial encargado de la vigilancia de los sindica-

L
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tos, acerca de la coexistencia de dos o méas de és-
tos en una misma empresa, que puede asegurarse
que la medida que el Legislador tomd y que dejd
condensada en el articulo 39, se msplro en tales
exposiciones. .

“El fraccionamiento de trabajadores de una mis-

~

ma industria, profesién o empresa en varios sin- -

dicatos independientes y distintos —ddjo la aludi-
da Oficina el 28 de abril de 1938— no es lo que
mejor consulta la finalidad primordial de la sindi-
calizacién, ya que no solamente su misma de-
finicién legal se viola, sino,que con ello se rompe
una, unidad que dentro de la vida social es lo que
mas se altera y eficazmente trata de lograr el me-
joramiento econémico, social y cultural de los tra-
bajadores. Dentro de los dependientes o asalaria-
dos de una misma entidad econdémica no puede ha-
ber intereses encontrados u opuestos. Ellos son
los mismos, pues unas mismas son las necesida-
des vitales, las cuales en caso de ser desconocidas
o dificultadas por el comun patrono o entidad de
quien los trabajadores dep'enden,'nnecesitafl el es-
fuerzo conjunto, unitario y- conexo de todos ellos,
a efecto‘de lograr que sean respetadas, reconoci-
das y facilitadas”. Tal concepto corre publicado

\

en las compilaciones de trabajo. .

No discrepa ese concepto del que con fecha 23
de febrero de 1943 emitio la misma oflcma ¥y ‘que
dice:
~ “Aunque no existe dlSpOSlClOIl legal expresa que
asi lo disponga, este Departamento, teniendo en
cuenta que las instituciones sindicales de cualquier
clase o. grado que sean ellas, son instrumentos
para la defensa, desarrollo y mejoramiento de los

intereses de los trabajadores, ha asentado repeti-

damente la jurisprudencia de que es inconvenien-
te o 1legal la coex1stenc1a de dos o mas sindicatos
en una mlsma empresa’. !
Esos dictados de la experiencia hubo de tenerlos
presente el Legislador de 1945 cuando expidié la
" ley cuyo articulo 39 ha motivado la acusacién del
doctor José Adonias Torres. .
“El' Gobierno —explica el Ministro del Trabajo
" que intervino en la expedicién de la ley— se con-
sideré facultado para dilatar,’y atin para negar, el
reconocimiento de numerosas per;onerias sindi-
cales que le fueron solicitadas en los Uiltimos quin-
ce afos, cuando quiera que estimd que ya existia
-dentro de la misma empresa, o localidad, o profe-
sién, o regidn, e industria, otra organizacion de la
misma, indole”. .
De los resultados de la Ley 6% de 1945 pudo de-
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_cir el Ministro de Trabajo, Higiene y Prevision.
‘Social en su Memoria al Congreso de 1946, (pagi-

na 6): «
]
“Una d)e las reformas saluddbles que trajo con-
sigo la Ley 62 de 1945, en materia de sindicali-

. zacién, fue la consignada en el articulo 39 del es-

tatuto citado, referente a la expresa prohibicién de
la coexistencia de dos o mas sindicatos en una
misma empresa, dando fin asi al paralelismo sin-

. dical, de tan perniciosas consecuencias para la or-

ganizacién de los trabajadores, que si permitia
el anterior sistema imperante, dando lugar a la
creacién de ‘fuerzas de choque’ por parte de los
patronos, produciendo con ello el debilitamientaq
y desmoralizacién de los sindicatos y escindiendo
el.espiritu de unién y solidaridad en que estd ci-
mentada la fuerza y defensa de las mencionadas
organizaciones. Dicha disposicién, agregada a la

-del ‘fuero sindical’ que consagra el articulo 40

del estatuto aludido, y a la preocupacién del
Gobierno por la// defensa de los sindicatos, han
contribuido a tan benéficos resultados, que mar-
can un amplio derrotero en el avance del movi-

miento social del pais”.

Descartada la idea de privilegio, no puede ha-
blarse de régimen corporative de excepcién am-
parado’ Iior"el articulo 39 de la Ley 62 de 1945,
En pié el principio de que los sindicatos pueden
federarse o agruparse para la mejor realizacidn
de sus fines, lo que tales asoc1ac10nes han podido
encontrar en el articulo 39 es'un medio de llegar
a la resolucién de Jlos problemas que la organi-
zacidn en general trae consigo, en una forma mas

- facil y expedita. Y que no han visto que el Le-

gislador de 1945 se propusiera el aniquilamientu
de una minoria, sino por el confrario, el animo
de propiciar el desarrollo’ sindical con la adop-
cion de reglamentos que hagan arménica la la-
bor y eficaz para la realizacién de los fines so-
ciales, lo deja ver la circunstancia de que el mo-
vimiento sindical no se ha detenido con la expe-
dicién del articulo 39. Que més bien ha tomado
incremento, lpo dice el Departamento de trabajo,
organismo que por ley tiene el control y vigilan-
cia. de .las asociaciones de esa indole. Todo ello
esta diciendo que la labor del Gobierno al pro-
piciar 1@ expedicién de la Ley 6% de 1945, y en
particular el articulo 39, fue la de evitar situacio-
nos conflictivas que, extremadas y repetidas, ha- _
brian /dado al traste con la organizacién sindical.
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Si algo mas hubiera que agregar, seria esto:

Preocupados todos los paises por reglamentar
el trabajo de ese empeflo se hace intérprete el
Constltuyente de 1936 cuando dice: “El trabajo es
una obligacidon social v gozara de la especial pro-
teccion del Estado”.

:Qué mejor proteccion puede el Estado darles
a los gremios laboriosos que esa-de vigilar por-
Jque sus empresas colectivas se desarrollen de ma-
nera eficiente: que no vivan expuestas al fracaso
por una pugnacidad constante generadora de la
inseguridad y la anarquia? -

La obligacién que sobre el Estado pesa de pro-
teger el trabajo, justifica, por si sola, la expedi-
cion del reglamento acusado.

Y puesto que el Constituyente subordina la for-
macién de asociaciones y fundaciones'a lo que or-
dene la ley —ya que si las permite es sobre la ba-
se de que “no sean contrarias a la moral o al or-
den legal”— fuerza es concluir que en vez de una
actitud lesiva de la Constitucidn, la que tomoé el

Legislador de 1945 —al intentar la reglamentacion’

armoénica de los sindicatos— es la méas congruen-
te con el espiritu ‘que guié al Constituyente de

1886 cuando expidié el articulo 48, y con la.que-
inspiré a los reformadores de 1936, cuando expi-

dieron el articulo 20 de esa enmienda.

Por las razones hasta aqui apuntadas, la Corte

cree que la disposicion del articulo 39 acusado
no viola el canon de la libertad de asociacién con-
tenido en el articulo 44 de la Carta, y que, por esc
capitulo, no puede prosperar la demanda de inexe-
quibilidad propuesta por el ‘doctor José Adoma’s
Torres.

Los derechos adguirides. — Articulo 30 de la

Carta.

Dice el acusante gque el articulo 39 de la iey 62
de 1945 es violatorio del cinon que garantiza el
respeto a los derechos adquiridos.

El articulo 10 de la enmienda de 1936 corres-

pondiente al 30 de la de 1945, es del tenor siguien-:

te:

“Se garantiza la propiedad privada y los demaés
derechos adquiridos con justo titulo con arreglo
a las leyes civiles, por personas naturales o juri-
dicas, los cuales no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores.

“Cuando de-la aplicacién de una ley expedida
por motivos de utilidad publica o interés social
resultaren en conflicto los derechos particulares
con la necesidad reconocida por la misma ley, eP
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‘'viduo dentro de la sociedad humana’
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interés privado deberd ceder al interés phblico:
o social. ‘

. “La propiedad es una funcién social gue impﬂi—
ca obligaciones.

“Por motivos de utilidad publica o 1nteres sO-
cial definidos por el Legislador, podrd haber ex-
propiacién mediante sentencia ]ud1c1al e indem-
nizacién previa.

“Con todo, el Legislador, por razones de eqmmi’
dad, podra determinar los.casos en que no haya
lugar a indemnizacién, mediante el voto favorable
de la mayoria absoluta de los miembras de wuma.
y otra Camara”.

Reputa la doctrina como derechos adquirides a
aquellos que se han consolidado. con la. personz ¥
que forman parte integral de su patrimonio. La
simple facultad de asociacién, la permisién en abs-
tracto de formar compaiias o de dedicarse a fun-
daciones, no riehen hinguna de esas caracterisii-
cas.

“La nociéon de derecho édquirido —-ha dicho Ia
Corte—- estriba en las relaciones de- derecho gme
producen los hechos legalmente consumados, ¢o-
mo que aquellos hacen parte de nuestro patrimo—-
nio. De manera que en Ultimo analisis los dereches
adquiridos quedan comprendidos en la idea de-
propiedad considerada en toda su amplitud y en
todas sus manifestaciones, incluso el estade eiwil
que determina relaciones permanentes del indi-
’. (Acuerdo,
2 de marzo de 1918 T. XXXII. pagina 73). '

En refuerzo de las opiniones de la Corte, acude
aqui la circunstancia especial de gque la Enmien-
da de 1936 pone como arquetlpo de los derechos
adquiridos, al de propledad El inciso cuarto de la
dlsposmlon constitucional comentada —hoy articu-
lo 30 de la-Carta Fundamental— dice cuales son
los motivos para que pueda haber exprepiacidmn,
es decir, privacién de la propiedad, lo que deja en-
tender que el Constituyente quiso referirse 2 un
derecho patrimonial. Si no lo fuera, no hablaria
de indemnizacién. La indemnizacién no es ofra-
cosa que el pago de la cosa expropiada,.valor cue
ha de compensar la falta de la cosa en el pairi-
monio del titular.

Como ya se dijo en el éapitulo anterior, con Ia
expedicién del articulo 39 de la Ley 62, se quse
remediar la conflictiva situacién creada por la
coexistencia de varios sindicatos dentro- de wma:
misma empresa. A esos sindicatos los quiso orga-
nizar dé modo que por la unién y solidaridad en--
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tre ellos, se robustezca el derecho a asociarse en.

defensa de ir}téreses de los trabajadores.

El sefior Procurador nada dijo en relacién con
este capitulo dé la acusacién. Las razones expues-
tas, parecen insuficientes para que la Corte crea
que no hay violacién del art.. 30, justificativa de
la declaracién de inexequibilidad solicitada por el
doctor José Adonias Torres.

St
‘
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La libertad de conciencia. — Articulo 53 de la
Carta. . _

El propésito del Constituyente de 1936 fue el
de conservar en su esencia el principio tutelar de
las creencias, de modo que nadie, dentro del te-

rritorio colombiano, pueda sentirse perseguido ni’

injuriado a causa de aquello que pertenece al fue-
ro intimo de los individuos. La férmula consagra-

da en el articulo'13 de la Enmienda, hoy articule’

53 de la Constitucion, es la siguiente:

“El Estado garantiza ia libertad.de conciencia.

“Nadie sera molestado por razdn de sus opinio-
nes religiosas, ni compelido a profesar creencias ni
a observar practicas contrarias a su conciencia.

“Se garantiza la libertad de todos los cultos que
no_sean contrarios a la moral cristiana ni a las
leyes Los actos contrarios a la moral cristiana
o subversivos del orden publico que se ejecuten
con ocasion o pretexto del ejercicio de un culto,
- quedan- sometidos al derecho comun.

“El Gobierno podra celebrar con la Santa Sede
convenios sujetos a la posterior aprobacion del
Congreso para regular, sobre bases deAreciproca
deferencia y mutuo respeto, las relaciones entre
el Estado y la Iglesia Catélica”.

Todos los residentes en el territorio colombiar}o
tienen derecho a opinar como quieran, en mate-
rias religiosas. En cuanto a las manifestaciohes
exteriores de esas creencias —que es lo que se lla-

ma el culto— ellas deben ser respetadas y ampa-

radas por la autoridad en cuanto no resulten en
pugna con la moral crxstlana i con el 6rden pi-
blico. !

El altimo inciso es el reconocmuento tacito de
que la religion Catoélica es la de la mayoria de
los colombianos. Por eso autoriza al Gobierno pa-
ra celebrar convenios con la Suprema Entidad Di-
rectiva de esa religién.

Si el articulo acusado contuviera algo que se
relacionara con la religion o el culto; si pudiera
decirse, por ejemplo, que al sindicato de empresa

’
\
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se le erige alli como una organizacién confesional
o destindda a la propaganda religigsa o a la prac-
tica de determinados rifos, saltaria a la vista la

_ inconstitucionalidad de tal disposicién. Pero si el

fin de los sindicatos es de indole econémica, no
importa que los individuos que los constituyan,
profesen distintas religiones. De esa suerte no
puede decirse que en forma alguna se lastime el
principio constitucional que garan;ciza la libre pro-
,fesién de creencias y el respeto por los cultos que

. no sean contrarios a la moral crlstlana v a las

leyes

Dedticese de lo expuesto, que ninguna inciden-
cia tiene el articulo 39 de la Ley 62 de 1945 acu-
sado, con el canon constitucional incluido dentro
del Titulo que trata “De la Religion y dexlas re-
laciones entre la Iglesia y el Estado”. Seguramen-
te que tampoco hallé esa incidencia el sefior Pro-
curador cuando omitié referirse a ella en su con-
cepto.

No es, por tanto, procedente esta otra razén que
el doctor José Adonias Torres invoca como mo-
tivo de declaratoria de inexequibilidad del articu-
lo 39 de la Ley 6% de 1945.

En mérito de las anteriores consideraciones, la
Corte Suprema de Justicia, reunida en Pleno, DE-
CLARA que es exequible el articulo 39 de la Ley
6% de 1945, en la parte acusada por el doctor José
Adonias Torres.

Notifiquese la presente decisién al sefior Procu-’
rador General de la Nacién, comuniquese al Go-
bierno Nacional por conducto del Ministerio de
Goblerno al cual se le pasara copia para los efec-
£0s de su publicaciéon en el Diario Oficial, insér-
tese en la GACETA JUDICIAL y archivese el ex-
pediente,

/

Alvaro Leal Morales. — German Alvarado.
Francisco Bruno — Miguel Aguilera, Conjuez.
Pedro Castillo Pi eda — -Anibal Cardoso Gaitan.
Victor Cock. — Agustin Gémez Prada. — Jorge
Enrique Gutiérrez Anzola. — Ricardo Hinestrosa
Daza. — Ricardo Jordian Jiménez. — Guillermo
Peiiaranda Arenas, Conjuez. — Gabriel Rodriguez
Ramirez. — Hernan Salamanca. — Dominge Sa-
rasty M. — Eleuterioc Serna R. — Pedro Ledn
Rinedn, Secretario .en propiedad.

-
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SA]LVAMENTé DE VOTQO DE LOS HH. MAGISTRADOS DOCTORES ALVARO

LEAL MORALES, MIGUEL AGUILERA, VICTOR COCK, JORGE ENRIQUE GUTIE-

RREZ ANZOLA, GABRIEL RODRIGUEZ RAMIREZ, DOMINGO SARASTY Y E]LEU
— TERIO S]E]RNA R.

Precisados nos vemos a este Salvamento, porque
la decision de la mayoria de la Corte no se ocupd
suficientemente de todos los ‘reparos que en los
debates reglamentarios hicimos, con el dnimo des-
prevenido y sereno de buscar férmulas conciliato-
rias para armonizar tesis contrapuestas y desva-
necer las zozobras de la duda.

Pero el viento de lo inexorable arrancé de raiz
la esperanza de que la polémica ideal agotase las
a‘rgun’lent%\ciones, sin necesidad de una celeridad

" que pide el hombre de la calle, no pensando en.la

quietud de la meditacién, que celerigiad no siem-
pre es justicia. No quiere ello decir que dogmati-

‘mente proclamemos que lo resuelto por la mayo-

ria de la Sala sea un error de esta u otra natura-
leza. No. Todos nuestros colegas nos merecen alta
consideracion y respeto, por su ciencia y profunda
versacion juridica. Si disentimos de ellos e inicia-
mos nuestro Salvamento con las reflexiones ante-
rigres, es porque en vano pedimos con insistencia
unas horas mas, antes de decidir, pues creiamos
necesario practicar algunas investigaciones para
estableécer ciertas modalidades de las cuestiones

- gue estabamos dicutiendo dentro de la armonia

acostumbrada en las deliberaciones de la Corte.

El proyecto aprobado

Empieza la ponencia por enunciar los motivos
-de la acusacién y las razones del sefior Procura-
dor; alude luégo a la Ley 6% de 1945, a la liber-
‘tad de asociacién que ella consagra en el articulo
37, relieva el contenido de los arts. 38 y 39 y hace
resaltar como es la parte final de este dltimo el
tema de la controversia constitcional. En el ca-

pitulo que intitula “La libertad de asociacién”, al

tratar de los arts. 47 de la Constitucién de 1886, y
44 de la Codificacién actual, sienta esta prermsa
que nosotros aceptamos, porque alli se expresa
cémo la libertad de asociacién es una légica con-
secuencia de la libertad de trabajo: “Puede, pues,

v
asegurarse que al amparo de ese principio, y de
los cénones que establécen como obligacién social
la del trabajo ¥ que le otorgan a toda persona re-
sidente en Colombia la libre escogencia de profe-
sién u oficio, es posible la formaciéon de agrupa-
ciones de trabajadores para que mediante ellas
fomenten estos y defiendan los intereses que les
son comunes”

Cita en segulda opmlones de expositores, y en
especial, la del doctor Enrique Alvarez en el co-
mentario al articulo 47 de la Constitucién de 1886,
quien se refiere a las consecuencias ventajosas de
“la asociacién privada”.,

La ponencia cristaliza asi su pensamiento: “Ese

- derecho fundamental de asociacién, que como tal
-es reconocido ‘en los paises de organizacion demo-

cratica, es el que protege la institucién de los sin-
dicatos”.

Acordes estamos en cornisiderar estas asociacio-
nes profesionales en nuestra legislacién como or-
ganizaciones privadas, y no como acontecc en los
regimenes totalitarios en que el sindicato es un
organismo oficial, una pieza de la Administracién

publica.

De esta manera vamos ahorrando tiempo y es-
fuerzo. Estimamos, también, como nos parecié ser
asimismo el concepto imperante en la Sala, que la
unidad sindical establec1da en el articulo 39 de la
Ley 62 de 1945, Se conttae al paralelismo en el
evento de sindicatos de empresa, dejando asi el
campo libre al pluralismo en otros aspectos. Tal
afirmacion fluye en la ponencia, de estos parra-
fos: “La acusada actitud del Legislador de 1945
fue indicada por la fyerza de las circunstancias, y
por la experiencia adquirida en las dependencias
oficiales encargadas por la ley de velar por el ade-

.cuado desarrollo de la accién social y de la pro-

teccion de las clases laboriosas.

“;Coémo es posible que coexistan dentro de una
misma asociacién dos o més sindicatos de empre-
sa, sin que la representacién de sus afiliados no
resulte perturbada por otros que, invocandola, sos-
tengan intereses opuestos?”.
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El art. 39 de la Ley 6% dice al respecto: “Por
lo mismo, dentro de una misma empresa no podran
coexistir dos o méas sindicatos de trabajadores”.
El ultimo vocablo podria inducir a la conclusién
de que dentro de una empresa esta vedado todo
paralelismo sindical.

A la luz de una hermenéutica que se aferrase a
la literalidad e chiciese de ella una ensefia de com-
bate, la referida induccién seria posible. Empero,
en una exegésis mas comprensiva habria que ana-
lizar tode el contexto para penetrar en el espiri-
tu- de que la norma vive.

Alguno de los Magistrados antncié la posibili-
dad de la primera interpretacion, pero-la Sala Ple-

.na no le dié su asentimiento a esa tesis, y, redujo

la restriccion del.paralelismo‘a los sindicatos de
empresa, como lo hizo el ponente, segun ya se
‘vi6. Se ahorra también en, esta materia esfuerzo
y tiempo.

©El privilegio -

El aspecto aludido es el relacionado con el re-
conocimiento de un privilegio a favor del sindi-
cato. Ginico, que la disposicién acusada instituye,
vy que el fallo de la mayoria de la Corte tocd en
los siguientes términos: .

“El acusante no formula cargo de inconstitucio-

- nalidad contra la disposicién que define los sin-
dicatos de empresa. La que si le parece inconstitu-
-cional es la que le asigna funciones especificas al
" sindicato de empresa.

“En una parte del libelo de acusacion —no cier-
tamente ‘en la que formula la stplica para que se
declare la 1nexequ1b1hdad— dice:

“El articulo 39 de la Ley 6% de 1945, es 1nconst1—
tucional en todo su texto, cpmo violatorio del ar-
ticulo 44 de la Cartg’ Fundamental, porque el pen-
samiento del Constituyente fue garantizar la li-
bertad y la igualdad delas asociaciones ante la
ley, y este articulo consagra especiales. privile-
gios para el sindicato tinico o de empresa. *

“Es preciso examinar el cargo sobre estableci-
miento de un privilegio.

“Si-por privilegio ha de entenderse la gracia
o prerrogativa otorgada a una persona para que
goce de algo particular que -a los deméas no les es
concedido, habria que preguntar: jen qué consis-
te el privilegio otorgado a los sindicatos de em-
presa que los .coloque a nivel superior respecto de
las, demas asociaciones sindicales?. — - .

“Pongdse el texto acusado en relacién con los

.

-
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demas que reglamentan el sindicato de empresa,
Yy se sacara en concluswn ‘que el tal privilegio no
‘existe.

“En efecto: para obtener o gozarlde la perso-
neria juridica, el sindicato de empresa tiene que
solicitar su reconocimiento como cualquiera otra
de las asociaciones sindicales. Tiene gue confor-
marse en cuanto a la expedicidon de estatutos a
las mismas normas de los otros sindicatos. No esta
exceptuado de la prohibicién de repartir dividen-
dos o entregarse a especulaciones. Tampoco pue-
de subsistir sin el namero suficiente de miembros
que la ley ha sehalado para su constitucién. Y,
finalmente, esta sometido a las mismas causas de
disolucién a que lo estan los demas sindicatos gre-
miales o industriales”.

Y es.de.extrafiar en verdad qQue un tema como
el de la constitucidén del pnvueglo, en la ley re-
conocido al sindicato unico de empresa, sea estu-
diado por la mayoria de la Corte en forma tal que
deja una acentuada impresiéon de que se divierte
hacia un exXtremo que no es siquiera materia de
discusion, que carece ademas para el caso de toda
trascendenma, al paso que se evade alli el proble-
“ma de alto interés institucional que el demandan-
te hubo de plantear en el punto antes transcrito
de su demanda.

»No se ha alegadd en efecto, ni se pretende de
manera alguna que el sindicato de empresa esté
exento de solicitar su reconocimiento a la manera
de otras asociaciones sindicales, ni que sus esta-
tutos al sé€r expedidos,se rijan por n?xmas diver-
sas a'las de los sindicatos, ni que puedan repartix
‘dividendos o entregarse a especulaciones a los de-
mas sindicatos proh1b1das etc.

En cambio, y segin transcr1pc1on de la deman-
da que figura en el pasaje copiado antes, para po-
der determmar el alcance de la acusacion, prec1so
es conocer el “contenido integro del articulo 39, “e
todo su texto”, como dice el demandante, a efecto
de precisar si en realidad es o no inconstitucio-
nal, en todo o en parte, a la luz de la nocién de
privilegio al caso pertinente.

" El precepto se halla concebido asi:

“Articulo 39. Los sindicatos de empresa son la
‘Base de la organizacién sindical; a ellos corres-
ponde, de preferencia, la representacién de sus
afiliados en todas sus relaciones de trabajo; la pre-
sentacion de pliegos de peticiones; la designacién
de comisiones dlsc1phnar1as o de reclamos y la de
negociadores, de entre sus propios miembros; el
nombramiento de conciliadores y arbitros, en su
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caso, v la celebracién de contratos sindicales y
convenciones colectivas de trabajo, para cuyo con-
cierto deberan ser debidamente consultados los
intereses ‘de los diversos gremios. Por lo mismo,
dentro de una misma empresa no podran coexistir
dos o mas sindicatos de trabajadores. Si de hecho

los hubiere, subsistiré el que tenga mayor namero

de afiliados, el cual debera admitir el personal de
los demas sin hacerles mas gravosas sus condicio-
nes de admisién”.

Establece la primera parte del articulo un de-
recho de preferencia en beneficio de los sindicatos
de empresa, derecho_de preferencia relacionado
con fines laborales. Empero, la simple preferen-
¢ia, cuando es genuinamente tal,'no alcanzaa te-
ner el contenido propic de un vérdadero privile-
gio que pueda ser tildado de mc})nstltucmnahdad
Tal es, en efecto, la jurisprudencia de esta Sala
Plena de la Corte, segun aparece expuesta en fa-
llo de reciente data, 2 de abril de 1945, y cuya
parte pertinente es de sumo interés transcribir en
seguida:

“El privilegio es una gracia o prerrogativa que
concede el superior, exceptuando a uno de una
carga o gravamen, o haciéndole el favor de una
exencion de que no gozan ofros; o, también, la
disposicion legal por la cual e otorga a una sola
persona —fisica o moral— un derecho especial,
distinto del- que confiere la ley comun y mis o
menos permanente.

“Y preferencia es primicia o ventaja o mayoria
gue una persoha o cosa tiene sobre otra, ya en el
valor, ya en el merecimiento; o asimismo, eleccién

" de una persona o cosa entre varias, o inclinacién
favorable o predileccién hacia ella.

“Son, pues, voces de muy distinta acepciéon y
que difieren entre si notablemente, tanto o mas
como la palabra privilegio difiere del vocablo mo-

nopolie, por el cual se entiende un aprovecha-

miento exclusivo de alguna industria o comercio,
o bien el derecho de un solo individuo o de una
sola entidad a explotar exXclusivamente una in-
dustria o a prestar en la misma forma determi-
nados servicios. ,

“Hay, en consecuencia, que convenir -en que
esta en lo'cierto la Procuraduria cuando aboga
porque se marque la diferencia que separa las
dos palabras mencionadas anteriormente; e igual-
mente debe admitirse que quien prefiere es por-
que ha escogido previamente, o sea, que en el
concepto de preferir va envuelto el fenémeno de
la concurrencia. Esto es claro”. N

/

legio perfectamente caracterizado; 7y
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Y de ahi que la sentencia a la cual corresponde
el pasaje transcrito, despué§ de reconocer el es-~
tablecimiento por parte de una ley (35 de 1943)
no de una simple preferencia sino de un privile-
gio propiamente dicho, llegue a la conclusién de
la inconstitucionalidad de las normas de tal ley.
(Véase Gaceta Judicial, nimeros 2019, 2020, 2021,
abril, mayo, junio de 1945, paginas 3 y sxgmen-
tes). ; -

Volviendo ahora al articulo 39 de la Ley 62 de
1945, se tiene que, si su primera parte establece
un derecho de preferencia que no puede tildarse
de inconstitucionalidad, ocurre lo contrario con
respecto a su parte final que instituye un privi-
ya que, como
antes se vio, en ‘esa parte final se lee lo siguients:

“Por lo mismo, dentro de una misma empresa
no podran coexistir dos o mas sindicatos de tra-
bajadores. Si de hecho los hubiere, subsistira el
que tenga mayor nimero de aflhados el cual de-
berd admitir el personal de los demés sin hacer-
les més gravosas sus condiciones de admision”.

Aparece aqui de manifiesto el privilegio a fa-
vor del sindicato finico de empresa Yy es bien sz-
bido que en general el privilegio, aun- establecido
por la ley, es inconstitucional segin el texto del
articulo 31 de la’ Carta, que en su inciso finsl
trae la siguiente disposicion terminante:

“Solo podran concederse privilegios que se re-

[fleran' a inventos ttiles y a vias de comunicacién’,

Precepto espe incluido en nuestra Carta Funda-
mental a partir del afio de 1910, y en calidad de
conquista democratica contra la institucién de
privilegios de diversa indole que.con antgrioridad
a aquella época habian sido creados en el pais.
4Y se preguntara acaso ahora cual sea en rea-
lidad la razén que sirva de apoyo y de sustento
a la tesis de que el precepto legal contenido er.

‘la parte final antes copiada del articulo 39 de la

Ley 6% de 1945 instituye un privilegio a favor del
sindicato unico de empresa? Mas la contestacion
a esta pregunta es a todas luces manifiesta.

Porque si no puede coexistir mas de un smdl-
cato de empresa, aun en el caso de que prevxa- :
mente hayan sido constituidos otros en forma le-
galmente regular, ese sindicato Unico de empresa
serd, de manera exclusiva, el titular de los dere-
chos que el mismo articulo 39 en su primera par-
te” en geng.ral reconoce a ltos sindicatds de em-
bresa. *

Y ese derecho de exclusividad —;10 de simple
preferencia— constituye precisamente &l privilegin
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vedado por ka Constitucion Nacional en cuanto.

aguel consiste, desde luego en conferir un dere-
cho de que no gozan otros y por ser de su esencia

mrisma constituir una gracia ‘o beneficio exclusivo ;

a favor de una sola persona fisica o moral.

Tal exclusividad es la que sitia el caso dentro
del dereche privilegiado, es decir, dentro del pri-
vilegio mismo.

¥ ello en cuanto, si de hecho existe mas de un
sindicato de empresa, el priililegio a favor del
que tiene un mayor nimero de afiliados es de un
rigor y exclusividad tales, que mata, aniquila y
para siempre.extingue a los sindicatos que ten-
gan afiliado un menor namero de trabajadores 0
sea a los méas débiles.

¥ si de antemano no se ha llegado a crear otro
u otros sindicatos: de empresa, se aleja asi la po-
sibilidad de constituir, ain mas se prohibe la

.constitucién de nuevos sindicatos de empresa, es

decir, se impide toda concurrencia; y para que
domine entonces, irrestrictamente, el derecho de
exclusion, privilegiado por tanto, del sindicato
nmico. . ’

;Y podrd sostenerse, ante fendémenos tan pa-
tentes, que no existe el privilegio?

Y mirado el asunto desde el angulo de la uni-
dad de representacién de los intereses obreros,
unidad de representamon loable desde luego,
(,podrlase aurn por 51mp1es motivos de convenien-
cia, recurrir a la creacién de un privilegio cuan-
do en realidad existen otros caminos, juridica y
constitucionalmente aceptables, para llegar a la
unidad .de representacién ambicionada?

/ . .
Y no®es valido, para tratar de prestar apoyo a

.la ereacién del privilegio, el recurrir al paliativo
Ude aparente conveniencia que trae la disposicién

misma, materia de estudio, de que el sindicato
finico “debera admitir el personal de los demas
sin hacerles mas gravosas sus condiciones de ad¢
misién”, ya que entonces se viola ademaés, y por
adehala, el precepto constitucional de la libre
asociacion (articulo 44 de la Carta) como derecho
eseneial del hombre,

¥ cumple aqui observar que los comentadores
y autores mismos de la enmienda constitucional
de 1936 precisamente advierten que el precepto
comstitucional, correspondiente hoy al articulo 44
sabre libertad de asociacién, hubo de aprobarse

en la inteligencia de que por él no podrian esta--

tufrses privilegios. -
Sostuvimos en la polémica-constitucional que la
unidad de representacién era ventajosa para el
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Gobierno, los patronos y los trabajadores. Aun
propusimos que el reconocimiento de esa unidad
en las relaciones con tercéros o en la represen-
tacién de los sindicatos podria ser una férmula
para conciliar discrepancias, y en consecuencia
defendimos una decisién, que tenia antecedentes
jurisprudenciales, en el sentido de declarar la

_norma impugnada, exequible, en cuanto afirmaba

la preferencia establecida en la ley, e inexequi-
ble, en cuanto prohibia el paralelismo sindical de
empresa, sacrificando inutilmente la libertad de
asociacién. ) :

Mas esta solicitud nuéstra no fue acogida por la
mayoria, cuyo parecer era que la unidad de ac-
cién y representacion' debian Verlflcarqe sobre el
planog del sindicato Unico de empresa.

Jamas combatimos el derecho de preferencia ni
las uniones o fusiones voluntarias de sindicatos.
Nuestra -oposicién se endeljezél contra el privile-
gio. 7 '

Cabe ahora recordar las frases del expositor
Guillermo Cabanellas en su obra “Derecho Sin-
dical y Corporativo”: “Esta pugna entre libertad
y exigencia compulsiva, es mas aparente que real:
la exigencia monopolista es v1able cuando se for-
mula en el sentido de exigir que la Masa traba-
jadora sea representada unida, sin permitir esci-
siones en la misma, que son por demas ventajo-
sas para la clase patronal; es injusta, arbitraria e
inoportuna cuando pretende-establecer, por medio
de un sindicato, el control absoluto de la profe-
sién o de la clase de trabajadores, sin permitir
la existencia de otros sindicatos ni de los obreros
libres, esto es, no sindicados (sit.). Tal extremo re-
pugna al sentimiento de libertad, que es inma-
nente de la clasé trabajadora y debe serlo de la

~patronal igualmente”.

)

Articulo 44 de la Constitucion

‘Dice la ponencia: “Cuando el Constituyente de
mil novecientos cuarenta y cinco permite la for-
macién de compafiias, asociaciones y fundaciones

no consagra una permision ad libitum. La per-

misién estd subordinada a una condicién: la de
que tales organizaciones se amolden a la moral y
al drden legdl”.

. No nos detendremos a pensar si la existencia
concurrente de varias agrupaciones sindicales de
empresa es un erhpefio violatorio de la moral o
buenas J,costumbres, porque ni en la ponencia y
ni siquiera en las discusiones de la Sala, se dio

[
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cabida a semejante hipoétesis. Por otra parte, si
alguna inquietud sobre este punto pudiera sub-
sistir, nos bastaria abroquelarnos tras las siguien-
tes palabras de una autoridad de insopechable
sensibilidad, en la medida que hoy se reclama por
los mas tozudos apéstoles de la cuestién social.
Escribe el doctor Adan Arriaga Andrade, ex-Mi-
nistro de Trabajo: “No obstante la rigidez de es-
tos preceptos, el Gobierno —como. atras se ha
expresado‘— se considerd facultado para dilatar,
y aun para negar, el. reconocimiento de ' nuévas
personerias sindicales que le fueron solicitadas en
los ultimos quince afics, cuandoquiera que estimé

que ya existia, dentro de la misma empresa, o

localidad, o regién o industria, otra organizacién
de la misma indole.

“La locuci6én “contraria a las buenas costum-
bres’, por su misma vaguedad, pudo quiZis dar
base para tales dilaciones o negativas, si el cri-
terio del funcionario le indicaba que ‘el parale-
mismo sindical’, como fuente de luchas internas,
de debilitacién gremial y de conflictos violentos,
debia encqsillarse entre los atentados a ‘las bue-
nas costumbres’. Pero la interpretacién parece
demasiado eléstiéa, y no es dificil que prosperara
una demanda de nulidad de cualquiera resolucién
negativa, ante el Consejo de Estado, si no se les
daba a las normas una redaccién mas categérica”.
(Revista Dereche del Trabajo’). Y esa redaccién
apareci6 en el articulo 39 tantas veces nombra-
do, in fine.

Es alli donde 1la mayoria'de la Sala se sitla
para argiiir que, ora por imperativos de orden
publico, ora por interés social, ha intervenido la
ley, estableciendo condiciones de fondo y de for-
ma que regulan el ejercicio del derecho de aso-
ciacién. Asevera textualmente: “Desde su fuente
legal tienen, pues, los sindicatos, una reglamen-
taciéon que el legislador de 1945 se propuso mejo-
rar por un medio de prestarles mayor eficacia a
esas organizaciones sociales. Vale decir que la
institucién de los sindicatos, amparada por la li-
bertad de asociacién, ha estado siempre sujeta a
un orden legal, y que no es la Ley 62 de 1945, y
con especialidad la parte del articulo acusado,
una innovacién restrictiva de aquella libertad”.

Tales afirmaciones es fuerza demostrarlas y
analizarlas, porque nosotros hemos combatido la
teoria que le da al “orden legal” una omnipoten-
cia capaz de llegar a destruir por obra de sus
disposiciones la subsistencia de la libertad que
éstas reglamentan.

JUDICIAL

El sefior Procurador General de la Nacién, en
ese entonces doctor Rafael Escallén, de -modo
muy rotundo presentdé una objeciéon vigorosa que
la ponencia transcribe y es la que sigue: “A pr:-
mera vista, y en presencia de estas prerrogativas
otorgadas a los sindicatos de empresa, parece que
esté bien la prohibicién de existir en una misma
empresa varios sindicatos de esta clase. Pero ana-
lizada a fondo la cuestidén, se concluye que prohi-
bir a los individuos agruparse en sindicatos =
imponerles la obligacién de adherirse a uno solo
o al méas antiguo, es decir, imponerles a los obre-
ros el sindicato unico, es impedirles el ejercicio
del derecho que tienen de escoger para la defen-
sa ,de sus intereses profesionales los medios, las
ideas, la politica que estimen maéas aptas para este .
efecto. Ahora bien, como esta libertad de esco-
gencia es de derecho bésico.en una democracia y
como entre nosotros se halla consagrada en el ar-
ticulo 44 de la Carta Fundamental, suprimirla o
desnaturalizarla, en 'cualquier forma que sea,
constifuye un atentado a la libertad del indivi-
duo, cosa inadmisible en un régimen - democra-
tico”.. ’ ) .

No difiere, en lo fundamental, este concepto, de
lo que opinaba el doctor Juan Francisco Mujica,
ilustre ex-Magistrado de esta Corte, cuando &
proposito dg una demanda de inconstitucionali-
dad contra unos decretos sobre ciertos sindicatos
patronales (Asociaciéon de Manufactureros) es-
cribia en’1942: “E] articulo 44 de nuestra Consti-
tucién consagra la libertad de asociarse como uno
de los derechos fundamentales del individuo en
su sentido propio; esto es, como derecho suscep-
tible de concebirse en su condicién esencial de
bien que el Estado reconoce y protege, por sec
dado antes gque éste y estiméarsele superior a éste.
De manera que por su contenido tal derecho fun-
sdamental es parte integrante de la esfera de la
libertad individual en un Estado liberal de De-
recho...”. ' Y

“El articulo 44 no sdlo comprende, dentro de
las relaciones comunes del trafico, la, libertad
‘para los individuos de asociarse sino la libertad
para las mismas personas de no asociarse.

“El Decreto-1454 ciertamente deja en libertad
a los manufactureros para no ingresar en el sin-
dicato patronal, pero sin duda alguna les impide
la organizacién voluntaria de una asociacién de
la misma indole dentro de otras pautas. De ahi
gue ¢l Decreto quebranta el articulo 44’. Ni el
sefior ex-Magistrado, hi nosotros estamos enarbo-
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léndo teorias que se alejen de la doctrina cons-
titucional. .

Aun a riesgo de mortificar a nuestros colegas
con tanta profusion de citas, que consideramos
indispensables, para que se ‘vea c¢omo nuestras
concepciones no son fruto de un prejuicio, sino
un legado cultural que tiene hondas ra1g§mbres
vamos a rememorar otras autoridades.

En la Tercera Conferencia de los Estados de
América. miembros de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo, reunida en Mé&jico en abril de
1946, se adoptaron estas resoluciones relativas a
la libertad de asociacién: ‘

“1) Los empleadores y los trabajadores, publi-
cos o privados, sin distincion de ocupacién, sexo,
color, creencias o nacionalidad, deberan tener el
derecho de constituir organizaciones a su elec-
cién, sin autorizacién previa”..

“5) Cuando la adquisicién de pr1v11eglos espe-
clales por organizaciones esté subordinada a con-
diciones de fando y de forma, estas condiciones
no deberan ser de una naturaleza tal que menos-
caben la libertad de asociacién, tal como antes se
definid”. \ -

El hombre es soqiable por naturaleza, y uno de
sus derechos basicos para el desenvolvimiento pro-
gresivo de sus capacidades, es la asociacién.

Los derechos del hombre, mirados desde un pun-
to de vista subjetivo se incorporan en las constitu-
ciones, para contener la ‘accién arbitraria de los
gobernantes y de los legisladores ordinarios, utili-
zando para ello los controles institucionales® con-
siderados como un hecho constante que resplande-
ce donde quiera que surja un nucleo humano, son
una manifestacién de uniformidad, de solidaridad
umversal ¥y por ello deben ser pr.otegldos por el
orden internacional. .

La libertad de asociacién, de la cual es una es-
pecie, la sindical, queda restringida en su subs-
tancia, cuando, con el sefiuelo del sindicato tnico
de empresa se cohibe a los trabajadores en el es-
-cogimiento de organizaciones de esta clase, mas en
armonia con sus afinidades electivas. Cierto es que
segin las normas de nuestro derecho positivo, a
los sindicatos les esti vedada toda ingerencia en
politica, ya que sus finalidades deben ser “de 4n-
dole econémica”, al decir de la ponencia.

Pero, jcuan quimérico es contener dentro de-este
recinto murado a,los trabajadores!

Ellos, en su justo anhelo de reivindicaciones, de
mejorestar, sienten urgencia 'de batallar por idea-
les ardientes doctrinaries que les infundan el en-
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tusiasmo y la mistica indispensables para conquis-
tar la victoria que ambicionan. Es asi como van
tomando posiciones alrededor de conceptos inti-
mamente vinculados: el destino del hombre en la
vida, la ofganiza&ion econdémica de la colectividad,
las tendencias sociales, la profyledad el espacio
v1ta1 A .

Con una légica indiscutible dice el relator de la
trigésima conferencia internacional del Trabajo,
reunida en Ginebra en 1947: “En la hora actual,
numerosos paises han suprimido las restricciones
concernientes a la actividad politica de los sindi-
catos. La razén de ésto es manifiesta, ya que es
imposible hacer la separacién entre una actividad
puramente econdémica y social y una actw1dad de
orden politico”.

En el proyecto aprobado no se demuestra como °
es compatible la facultad de escoger, atributo de
la libertad, y un orden legal que la restringe en
una, forma irrazonable." No es suficiente afirmar
que los derechos humanos no son ilimitados para
cohonestar cualesquiera restricciones, porque los
principios y las garantias que la Constitucién con-
sagrd no pueden ser alterados de cualquier modo
por las leyes. Si tal cosa fuera aceptable, el c6digo
fundamental se convertlrla én una irrisién, en una
mera pamema.

Con una clara probidad mental escribe el doc-
tor Adan Arriaga Andrade: “La Constitucién na-
cional no previo los fenémenos del paralelismo sin-
dical’, vinculado a situaciones y conceptos total-
mente distintos de los que podian apreciarse en
1886 o en 1910. Por el contrario, al estatuir que
‘es permitido formar compaiiias o asociaciones que
no sean contrarias a la moralidad ni al orden so-
cial’ (a. 47, 1886), méas bien limit6 las posibilida-
des de cualquier restriccién al derecho de asocia-
cién. La adicion de 1936 (‘Las asociaciones. .. pue-
den obtener su reconocimiento como personas ju-
ridicas’) por su misma forma potestatlva no parece
modificar aquella limitacién”.

¢ Otros aspectos de inconstitucionalidad

Se ha estimado que el art. 44 de la Constitucién
contiene la libertad de asociarse y al mismo tiem-
po la correlativa de no Qsomarse de suerte que una
asociacién coactiva no se compadeceria con los
preceptos de la Ley fundamental, porque un dere-
cho reconocido y garantizado no podria cambiarse

.dentro de la misma norma en una obligacién es-

tablecida. De. ser ello posible, la Constituc;ic’m ha-
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bria colocado en su contexto los gérmenes de su
propia destruccién. Ello es palmario.

El art. 39 eh la parte impugnada prescribe que
el sindicato tmico de empresa “debera admitir el
personal de los dehas sin hacerles mas gravosas
sus cond1c1ones de-admisién”.

Complendemos perfectamente que a esta situa-
cion compulsiva se hubo de llegar para favorecer a
los miembros de los sindicatos abolidos por la
. disposicién impugnada. Pero tal favoritismo legal
no purga de la inconstitucionalidad, como quiera
que el sindicato Unico de empresa, como persona
juridica, tiene también la libertad positiva o ne-
gativa de asociacién. El texto legal le impone una
absorcién imperativa, cuando el personal de las
organizaciones insubsistentes quiera afiliarse.

Nosotros conceptuamos que la afiliacion de una
persona a una compafiia o0 asociacién es un acuer-
do de voluntades, generador de derechos y obliga-
ciones. Y la absorcién se presenta en la ley con
caracteres coercitivos.

Si esta ‘absorcién imperativa debe desaparecer

por vicios de inconstitucionalidad, el personal de’

las asociaciones insubsistentes, cuando el sindicato
Unico no lo admitiera en su organizacién, se ve-
ria en el caso de no asociarse en esa forma, lo
cual daria coma resultado practico la obligacion
de no asociarse. .

En alguna ocasién fueron acusados como incons-
titucionales algunoéi articulos de la Ley 264 de
1938, especialmente el 5% concebido asi: “Se auto-
riza al Gobierno para que celebre y firme, sin pos-
terior aprobacién del Congreso, una nueva con-
vehcién con el Banco de la Repuablica, con el objeto
de que los precios de las aguas sales gjie se ex-
penden a los elaboradores en las salinas' de Zipa-
quira, Nemocon, Tausa y Sesquilé, asi como la sal
vijua, sean rebajados a la mitad del precio actual
de venta por decalitro. Se estipulara también un
precio un poco mayor para las sales que compren
los elaboradores que en el curso de un afio, a par-
tir de la fecha inicial de la rebaja, no sean socios
de una cooperativa, cuya fcrmacién procedera el
Gobierno a iniciar...”. .

En la acusacién se dice: “Por otra parte, si lo
que se ha pretendidg, por medio de las disposicio-
nes que acuso es obligar a todos los elaboradores
de sal a hacerse parte en la Sociedad Cooperativa,
entonces aquéllas pecan contra la libertad de in-
dustria.,..”.

*La Corte, considerando que la elaboracién era
funcién que correspondia a los particulares, dijo:

_ciarse,
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- “Obligar a los particulares a formar cooperatives,

impelidos' por los privilegios, gracias y- ventajas
eque otorgue el Gobierno a los que se asocien con
tal fin, es atentar contra la libertad de industria;
es violar el art. 40 que manda que el trabajo goza
de especial proteccién del Estado...”.

En otro aparte de la sentencia se expresé lo si-
guiente: “...gran reparo hay que hacerle al an-
terior razonamiento, que consiste en que si la in-
dustria es libre, a nadie se puede cbligar a aso-
sin violentar la libertad de industria®.
(GACETA JUDICIAL, Tomo 51, pag. 20).

Si el sindicato unico de-empresa tiene el dere-
cho exclusivoe de subsistir con todas las ventajas
otorgadas en el articulo 39 de la Ley 6%, quienes
se hallen fuera de él se veran compelidos a afi-
liarse. Y esa coaccion es semejante a la que se de-
ducia de la ley a que se refiri¢ el fallo de que ar-
tes se hablo. '

"Es verdad que, dada la naturaleza del derecho
a que pertenece el Sindicalismo y las exigencias
del orden puUblico econdmico social (articulo 16
de la Constitucién), es preciso admitir que ante
las circunstancias apremiantes de las clases labo-
riosas y su debilidad en frente de los patronos, en
esta lucha despiadada de la vida, hay que estimu-
lar y vigorizar las asociaciones sindicales, pero
por todos los medios licitos y apropiados.

Empero, obligar por la necesidad de la unién
para la defensa, a una forma de «sindicato, como
lo hace el articulo 39 de la Ley 62, es buscar una
proteccién del trabajo consagrada por la Consti-
tucién, quebrantando la libertad de asociacidén que
esa misma Constitucion ampara.

Iterechos adquiridos

A propoésito de la acusacion fundada en el que-
blanto de derechos adqguiridos, la sentencia ape-
nas si en un brev151mo aparte menciona el cargo
y lo desecha acoglendose a la idea de que sélo el
derecho patrimonial estd amparado por el Consti-
tuyente segin el texto del art. 30 de la Carta.

No podemos realmente compartir el exdmen de
este punto de la acusacidén, y su consecuencial re-
chdzo, porque a nuestro entender es errado el plan-
teamiento que le da la sentencia; en derecho es
necesario distinguir las situaciones subjetivas de las
objetivas en todo linaje de fenéomenos capaces de
-engendrar derechos y obligaciones; las objetivas
que son las derivadas directamente de la ley aun-
que nazcan de un acto voluntario que es su causa

N
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ocasional y no eficiente, siguen todas las transfor-
maciones legales de tal suerte que los nuevos pre-
ceptos modifican las situaciones anteriores a ellas
sin que por eso puedan sefalarse como transgre-
sores de derechos adquiridos; las situaciones sub-
jetivas, por el contrario, .son las generadas en las
manifestaciones individuales de” voluntad provis-
tas de eficacia por ministerio de la ley positiva;
en cada contrato, por ejemplo, se crean multitud
de situaciones objetivas unas, y subjetivas otras:
pertenecera al primer grupo la posibilidad de cada
parte para,perseguir en justicia, sobre los bienes
de’la otra, el cumplimiento del pacto, y al segun-
do el crédito vencido a favor de un contratante
por razon del convenio; la 'ley posterior podra

sustraer a la persecuciéon del acreedor ciertos bie-

nes de su deudor, pero no podra vulnerar la si-
tuaciéon de acreedor propiamente dicha.

Todos los expositores estdn acordes en que la
ley no puede modificar o extinguir las situacio-
nes juridicas subjetivas originadas al amparo de
cualesquiera circunstancias aceptadas por el dere-
cho. ‘ -

La asociacion garantizada por nuestro ordena-
miento constitucional puede revestif dos formas:
la del -contrato de sociedad reglamentado por los
‘codigos civil y de comercio, en el cual como es ob-
vio y nadie lo duda, hallan su fuente numerosas
situaciones subjetivas, pero del cual no es el caso
de ocuparnos; y la de la persona juridica gober-
nada en principio y en su aspecto mas general por
el titulo 36 del Libro I del C. C., género al cual
pertenece como subespecie la corporacién llamada
sindicato. .

Las personas juridicas mediante las cuales se in-
‘dividualiza una finalidad se rigen por estatutos
aprobados por la Rama Ejecutiva del Poder Pua-
blico (art. 636 del C. C.); ‘en ellos se determinan
los derechos y obligaciones de quienes concurren a
formar la corporacién, algunos de caracter patri-
monial como la imposicién de cuotas para el S0s-
tenimiento de’ la entidad, como ciertos auxilios
pecuniarios que ésta puede prestar a quienes la
forman, como la previsidén del destino que han de
tener los bienes dé aquella en el evento contem-
plado por el art. 649 del C. C.; otros de caracter
moral como el derecho a ser admitido en la

corporacion si se reuinen las condiciones previstas’

por el estatuto, el d&pertenecer a ella durante to-
do el tiempo en que el mismo lo garantice, el de

¢
no ser sancionado por la corporacién, ni excluido

de ella sino por virtud de la policia correccional
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que, con arreglo al art. 542 del C. C., confiera a
la entidad su propia norma fundamental.

Tan breve enumeracion basta y sobra para des-
tacar que cuando alguien llega a. formar parte de
una corporacién que es persona-juridica, alrede-
dor suyo se causan numerosas situaciones objeti-
vas unas, porque emanan de la ley directiva del
interés individualizado en la persona juridica, sub-
jetivas otras enfrente de'ésta y de las demaés per-
sonas naturales que la forman: se ha acogido al
estatuto para ingresar a la corporacién y para per-
manecer en ella mediante el cumplimiento de cier-
tos requisitos o cali_dades,t se ha sometido a la po-
licia correccional prevista en la organizacién de
la persona juridica, se ha sujetado a un régimen
patrimonial determinado parael caso de que la
persona juridica se disuelva; se ha hecho acree-
.dor de auxilios o socorros en circunstancias espe-
ciales; se ha obligado a concurrir con determinadas
cargas al sostenimiento de la corporacién. /

‘Entonces aparece diafanamente que una norma
legal como la aeusada que pone fin a la existen-
cia de una persona juridica (sindicato de empre-
sa) porque se formé otra con mayor namero de
afiliades, y obliga a éste Gltimo a admitir a los
del sindicato extinguido guienes a su vez, si no
desean hacer uso de -ese derecho, pierden el po-
der constitucional de asociarse en sindicato de la
indole dicha, quebranta las situaciones subjetivas
creadas alrededor del estatuto qtie se habia dado
el sindicato. de empresa superviviente, y del que
habia adoptado el desaparecido; en efecto:

Quienes habian compuesto el primero fijando
determinadas normas para la admisién de otras
se ven obligados a asociarse fuera de dicha regla-
mentacidn, y a compartir con extrafios todas aque-
llas modalidades que pretendieron perseguir soélo
con arreglo a ciertos y prefijados cauces: los del
sindicato extinguido pierden el derecho a perse-
vergr asociados a la corporacién por ellos esco-
gida siguiendo su organizacién estatutaria Y pue-
den gquedar sometidos a un régimen de policia dis-
ciplinaria diferente del aceptado por ellos, a uno-
patrimonial que no les satisfaga para el caso de
disolucién, o para el mantenimiento de la calidad
de afiliado.

Entonces’ no habra para qué insistir en que la
ley al consagrar semejante subversién de'la vo-
luntad individual vineculada a la asociacién que-
branta derechos adquiridos, y, en tal virtud, pug-
na con las garantias para ellos reconocidas en la
Carta. ’
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Si alguien pretendiera negar la protuberante

creacién de derechos perfectos en torno a asocia-
cionesnde las quedseglin nuestra ley pueden alcan-
zar personeria juridica, bastaria recordarle un co-
nocido litigio civil propuesto por un profesional
contra una entidad como las de que se trata por
no haber sido admitido en ella o por haber sido
excluido desoyendo los estatutos correspondlentes,
el profesional reclama una indemnizacién de per-
juicios por quebranto de su derecho a la situa-
cién desconocida por la asociacién demandada. La
justicia ordinaria ante la cual sélo se ventilan cau-
sas relativas a derechos civiles conocid de la re-
cordada ahora y la decidié con variable éxito pa-
ra el actor en los diversos grados del procedimien-
to; ni juez, ni magistrado alguno, incluyendo la
Sala de Casaciéon Civil de la Corte, dudé un mo-
mento de la calidad del derecho controvertido ni
vacilé sobre la competencia que le asistia para
conocer de la litis; la asociacién en torno de una
corporacién con personeria juridica habia dddo
origen a derechos civiles, situaciones subJetwas
tan indudables en su génesis, en su naturaleza y
en su existencia que la justicia ordinaria hasta en

la mas elevada jerarquia les reconocié la capa--

cidad procesal correlativa.

El planteamiento que de este extremo- se hace
en la sentencia peca por su simplismo: los dere-
chos adquiridos no son solamente aqguellos que se
confunden con el de propiedad, sino todas aque-
1las situaciones/ subjetivas amparadas por el de-
recho, creadas eficazmente por la voluntad indi-
vidual y libre legalmente expresada, y que en el
caso de la Ley 6% quedan sometidas en su existen-
cia, en su medida y en la forma de su ejercicio a
preceptos sobrevinientes.

‘
t

Libertad de conciencia

La sentencia respecto de la cual expresamos
nuestro disentimiento desecha el cargo relativo a
la libertad de conciencia con la razén, superficial
a nuestro entender, de que esta garantia se con-
figura en nuestra Constitucién como relativa a las
manifestaciones externas de las creencias religio-
sas; la libertad de conciencia no es susceptible de
confundirse con la de cultos porque la primera

reza con todo lo que se refiere a la informacion .

filosofica individual, y la segu'nda~con la profesién
de religiones.

Toda asociacién que persigue objetivos de inte-
rés comun individualizados en una persona juri-

*
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dica toma pié para su existencia misma, para su
estructura estatutaria, para la eleccion de los
medios que utilizari en el logro de sus finalida-
des, en una idea que forzosamente, por serlo, y
aunque quien lo profese lo ignore, encaja dentro
de un §1stema filosofico.

Bien sapldo es que a propodsito espec1a1mente
de la materia a que se conttae la ley sub judice
circulan numerosos sistemas fundados en la dife-

" rente orientacion filo§ofica de quienes por ellos

propugnan;/ acaso sobre ningiih otro tema puede
afirmarse con tanta seguridad que la asociacion
se configura y orienta por un cauce predetermi-
nado por la formacién intelectual de quienes la
constituyen.

Cuando la ley dispone la absorcion de corpora-
ciones tales por otra de la misma indole externa
con el solo fundamento del ntmero de afiliados,
estd imponiendo a quienes forman el sujeto pa-
sivo de ese ejercicio el abandono de sus sistemas
de lucha social y economica para adoptar nece-
sariamente, y no so pena de renunciar a asociarse
en orden a esa finalidad, el punto de vista, el mé-
todo, el procedimiento del sindicato absorbente
cualquiera que sea la base filoséfica que haya ins-
pirado su fundatién y su elecciéon de medios para
el logro de sus objetivos.

Parece que esa fusion forzada bajo la pena de
enajenar el derecho de asociarse sindicalmente
ofende la libertad de conciencia, porque impone
en materia de tanta monta el pensamiento mayo-
ritario como si a los menos que piensan de dife-
rente modo-les denegara la Constitucién el dere-
cho de hacerlo y de proceder en consecuencia.

.

‘Una cuestion internacional

No era una impertinencia la insinuacién de una
tregua en la deliberacién, con el solo fin de me-
ditar sobre un problema de orden internacional
que se suscitd. En relacion con él procederemos a
manifestar cual era nuestra perplejidad:

La Ley 129 de 1931 aprobd varias convenciones
adoptadas por la Conferencia Internacional del
Trabajo, y una de ellas, 1a relativa a “los derechos
de asociacién y coalicién de los trabajadores agri-
colas” dice en su art. 19: “Todo miembro de la
Organizacién Internacional del Trabajo que rati-
fique la presente convenciéh se compromete a ga-
rantizar a todas las personas que se ocupen en la .
agricultura los mismos derechos de asociacién y
coalicién que a los trabajadores industriales, y a
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derogar toda disposicion législativa o de ofro gé-
nero que tenga por efecto la restriccion de tales
derechos respecto de los trabajadores agricolas”.

De otro lado se expidi6é en el mismo afio la Ley
83 de 1931, en cuyo primer articulo se dijo: “La
ley reconoce a los trabajadores el derecho de aso-
ciarse libremente...”
la convencion? Se pactd en ella una libertad prac-
tica, en donde quedaba indemne la facultad de
eleccién, o se contemplaba alli una restriccion
como la del art. 39 de la Ley 62?

Queriamos indagar en las actas preparatorias
de aquella conferencia para saber cual era su
respuesta, pero no nos fue dado...

Nuestras vacilaciones crecieron en vista .del con-
venio sobre el derecho de asociacién adoptado en
Ginebra en 1947 y en el cual estuvo representada
Colombia por sus plempotenmarlos Alli puede
verse este articulo: “Debera garantizarse median-
te medidas apropladas el derecho de asociarse pa-
ra todos los objéetivos no contrarios a la ley”.

Y en la relacién referente a este asunto, se lee:
“En cuanto'a los limites establecidos para el ejer-
cicio de este derecho, ellos resultan del fin de los

sindicatos, contenido en la férmula: ‘todos los ob- '

jetivos no contrarios a la ley’ ”. Vale-decir que se
hizo la delimitacién por el objetivo, ya que una
formula muy general, como la de observar las for-

malidades legales dejaba abierta la puerta para.

una muy amplia intervencién de la ley.
" En esas circunstancias parecia més convenien-
te trazar lineas precisas.

Llamamos la atencién también a. la resoluciéon
de la conferencia de Méjico acerca de la hbertad
. con facultad de eleccion.

El art. 39, in fine, establece una prescripcién -

para todos los trabajadores.

;Habra oposicién entre éste y el convenio de 1931,
al menos parcialmente? Si ello hubiese resultado
a virtud de una investigacién, tal conflicto habria
que encararlo con la jurisprudencia del fallo de

. éCudl era el contenido de’
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la Corte Plena, de fecha marzo 18 de 1941, que
dijo al contemplar la' colisién entre un pacto in-
ternacional y una disposicién legal c6mo se que-
branta asimismo “el precepto del art. 71, nume-
ral 29 de la Carta, que prohibe al Congreso in-
miscuirse por medio de resoluciones o de leyes
en asuntos que son de la privativa mcumbenc1a

.de otro organo >

La concentracién

Hay una tendencia a la .concentracién sindical,
que va llevando poco a péco a una inconveniente
y férrea centralizacién, olvidando que si la, liber-
tad es fuente de discusién, sus males no se cu-
ran tratando de encadenarla.

Se perfila una estructuraciéon sindical que. o
nos parece muy acorde con nuestras instituciones
libertarias. Ella marcha detras de la férmula que
ide6 Tomsky para el sindicalismo comunista: “Una
empresa, un sindic}ato”. .

Pero, sin duda alguna es mejor orientacion la
que se delinea en las siguientes frases de un dis-
tinguido escritor colombiano, cuando se referia con
ironia a la decantada unidad sindical: ‘“Nosotros
gueremos un criterio americano, para los proble-
mas americanos. Mas claro.todavia: un criterio co-
lombiano para nuestros problemas colombianos”.

H o . .
Por lo qué hasta aqui hemos expuesto, estamos

-convencidos de la'inexequibilidad a que se refiere

la demanda, que motivé el fallo mayoritario.

AN .

Bogota, marzo nueve de mil novecientos cua-
renta y ocho.

Alvaro Leal Morales. — Miguel Aguilera, Con-
juez. — Victor Cock. — Jorge Enrique Gutierrez
Anzola. — Gabriel Rodriguez Ramirez. — Domin-

. go Sarasty. \
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SALA DE CASACION CIVIL

ACCION PETITORIA DE RENDICION DE CUENTAS

1. Los frutes percibidos durante el estado
de comunidad son un bien susceptible de di-
vision. Es un bien comiin el que puede re-
sultar de la administracion de los bienes du-
rante el estado de indivision, de ahi que el

coparticipe en una comunidad pueda exigir

la rendicion de cuentas, por lo que de ello
puede convenirle, Los frutos de la cosa co-
mun deben dividirse entre los comuneros a
prorrata de.sus cuotas. (Arf. 2328 C. C.) En
cuanto a la comunidad herencial, rige el mis-
meo principio: los herederos tendran derecho
a todos los frutos y accesorios de la masa
hereditaria indivisa, a prorrata de sus cuotas.
(Art. 1395, ordinal 3°). Si se designé un ad-
ministrador del indiviso ¢ de los bienes que
integiran la comunidad herencial, cualquiera
de los coparticipes puede demandar Ia ren-
dicion de cuentas, para que se le entregue
la porcion que por su derecho pudiera :co-
rresponderle. . '
2.—LLas reglas para la interpretaciongle los
contratos, asi como las referentes al signifi-
cado de las expresiones empleadas, no pue-
den ser materia del recurso de casacion.
3.—La obligacion puede existir, sea en pro-
vecho de varios acreedores, sea a carge de
varios deudores, y esta pluralidad de perso-
nas de un lado y de otro, o también de los
dos lados, a la vez, es en la vida econdmica
un heche frecuente. Cuando existe plurali-
dad de acreedores ¢ de deudores, la regla es
que Ila deuda o la acreencia, siendo divisi-
ble, se distribuye eén tantas porciones como
haya de deudores o acreedores. (Art. 1568
C. C.). La solidaridad es una manera de ser

especial de las obligaciones que se opone,

tanto a la division del crédito, como de la
deuda; en el primer caso, existe la solidari-
dad activa, porque ella comprende a los
acreedores; y en el segundo, solidaridad pasi-
va, porque existe entre los deudores. El fin

propuesto al establecer la solildaridad activa -

es el de dar a cada acreedor el derecho a exi-
gir el total de la deuda. Con el pago del to-
tal hecho por el deudor a une sole de los
acreedores, queda liberado hacia todos sus
aicreedores, puesto que ¢l no debe pagar sino
una sola vez,

4.—Siempre y cuando que varias persenas
son titulares de un derecho, en concurrencia
de pretens_iones analogas en su esencia, s¢
predica de este derecho que les es comin.
De manera que el rasgo caracteristico que ca-
taloga a la cemunidad como institucién ju-
ridica, consiste en la igualdad de derechos
sobre bienes comunes. Igualdad cualitativa,

es decir, de contenide analoge en su esen-

cia; ne cuantitativa, o sea, en lo que hace a
la extensién mayor o menor del derecho. El
comunero tiene sobre la masa de objetos co-
munes y sobre cualquier parte de ella, los
mismos derechos que el propietario singu-
Iar, limitados, empero, por los dereches cua-
litativamente idénticos del resto de conddmi-
nos. La divisién, asi sea ideal y abstracta,
de derechos sobre bienes comunes, tiene por
consecuencia que cada comunero sea parti-
cipe del dereche de propiedad, por una cuo-
ta determinada, cuota que, por tante, entra

-al patrimonio del comunero, Esta cirecunstan-

cia de que el derecho del comunero entre a
formar parte de su pzttrimonio particular, es
Ia razén de ser de todas las diferencias exis-
tentes entre la comunidad y la sociedad. La
sociedad quiere decir concentracién de de-
rechos en una persena juridica, que es co-
me tal, distinta de los socios individualmen-
te considerados, a diferencia de 1z comuni-
dad, en la que hay pertenencia de derechos
ubicades en cabeza de personas fisicas. Es
cierto que el articulo 2323 del C. C. parece
equiparar la comunidad a la sociedad, lo que
ha movido al recurrente a sostenmer que

\,

/
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cuando los comuneros.no han designado ad-
ministrador, cada uno de ellos lo es de por
si, por delegacion de los demas cendueiios,
como sucede en el contrato social, pero tal
interpretacion es errada, pues el articule en
cuestion solo se refiere a la participacion de
los comuneros gn los gastos de la- cosa co-
miin y a la distribucién de sus productos, Si
esto no fuera asi, no se explicaria el articulo
1868 del C. C. que dispone que si una cosa
pertenece en comunidad a varias personas,
cada una de ellas puede enajenar su cuofa,
y el articulo 2442 ibidem, que le permite a
" cada comunero hipotecar su porcion en el
bien indiviso. Asi, pues, no hay tal represen-
tacion de los comuneros de unos por otres
cuando no han designade un administfador
comun: por tonsiguiente, el haber declarado
un conduefio al gestor de la comunidad libre
de’sus obligaciones no obsta para que otro de
los coparticipes pida 1a rendicién de la cuen-
ta del bien indiviso administrado por desig-
nacién comiin, a fin de obtener la porcién

gue pueda corresponderle, con referencia a -

la cosa administrada.

5.—El recurso de casacion no se dirige a
la revisién del pleito o de la coniroversia
debatida en las dos instancias, ni a provocar
un nuevo examen (/16 las pruebas. La casa-
ciéon no se ocupa en el fondo mismo del
asunto y su misién no comprende el examen
y enmiendas de todas las faltas que come-
tan los Tribunales, sino que se. limita al es-
- tudio de la sentencia recurrida en relaciones
con la ley. Si de tal examen se llega a la
conélusion de que la sentencia acusada no
contiene una contravencion a un texto legal,
la Corte no puede infirmarla, cualesquiera
que sean los modos como el juzgador haya
apreciado los hechos de l1a causa. Mas cuan-
de en la apreciacion de las pruebas incurre
el Tribunal en un error de hecho, qUi€ apa-
rezca de modo manifiesto en los autos y que
a la vez envuelva una contravenciéon a la
ley, o un error de derecho gque implique esa
misma contravencion, el recurso de casacion
prospera, si, por otra parte, se sujeta a la
técnica requerida. El recursg cuando el pun-
to de partida es el referido error en Ia apre-
ciacién de la prueba, es una cadena forma-

da por estos eslabones: a) El error y su de-

mostracion; b) La consiguiente violacién de
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la ley sustantiva detallada como lo man-
da el articulo 531 del C. J.; d) Incidencia
. del cargo sobre la parte resolutiva de la sen-

fencia.
Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacidén
Civil. — Bogot4, febrero veintiocho de mil no-

vecientos cuarenta y ochg;’
(Magistrado ponente: doctor Manuel José Vargas).

Antecedentes

El quince de julio de mil novecientos catorce,
la sefiora Mariana Valencia v. de Ocampo y Tere-
sa Ocampo de Rodas, dieron poder general para

"la administracién de sus bienes, al sefior José

Ocampo, segin aparece de la escritura piblica ni-
mero 599 del“guince de julio de aquel ano, de la

Notaria de Manizales. La administracién se refiri6

a la finca de “CP\xSCARERO”, que las nombradas
sefioras poseian en com(n y proindiviso, y a log
lotes de tierra denominados “Guerrillero” y “Ar-
jona”, de propied,ad exclusiva de la demandante.

La gestion se prolongd desde el nuevé de abril
de mil novecientos doce, pues antes de otorgar el
poder, ya las comuneras habian confiado sus bie-
nes a Ocampo, hasta el mes de septiembre de mil
novecientos veinte, en que las mencionadas se-
foras hicieron particiébn material de sus bienes,
acto que no legalizaron .por escritura publica, sino
hasta junio de mil novecientos veintidds, corres-
pondiéndole a la sefiora Valencia de Ocampo €l
lote mayor que siguié llamandose “Casearero”, y
a la sefiora Ocampo de Rodas, el que vino a de-
nominarse desde entonces “La Castalia”.

La senora Valencia de Ocampo, por. escritura
pﬁblica nimero 551 de primero de julio del mis-
mo 4fio —de 1922— declaré a su mandatario a paz
y salvo de las cuertas relativas a la administra-
cion. E

Diez. y ocho -afios después de haberse fenecido
aquélla y haber recibido cada uno de los partici-
pes su porcién de bienes, la llamada Teresa Ocam-
po de Rodas, demandé ante el Juez Tercero Civil
del Circuito de Manizales al administrador Ocam-
po, para que le diera cuenta de las gestiones en-
comendadas, haciendo uso del procedimiento es-
pecial consignado en el Libro II, Titulo XXXVIII-
del C. J. : B 4 _

La demanda fue presentada el veintjdos de oec-

" tubre de mil novecientos treinta y ocho, y notifi-
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wcada a José Ocampo el siete de noviembre siguien-
‘te. Merece citarse, por lo que se expresara adelan-
'te, el hecho séptimo de la demanda y la parte pe-
titoria de la inisma, que dice asi:

“70__El sefior Ocampo no ha rendido hasta el
presente cuentas a mi mandante de la adminis-
tracién de la hacienda de “Cascarero”, en la por-
cién que a éste correspondié ni tampoco de la ad-
ministracién de los potreros de “Arjona” y “Gue-

" rrillero” que se dejan relacionados, etc., ete.”.
La parte petitoria de la accién propuesta dice:

‘...que se decrete que el demandado sefor

Ocampo, debe rendir, dentro del término que para
el caso le sefale, cuentas a mi mandante, por la
administraciéon de la hacienda de “Cascarero”, en
la porcién que a ésta le fue adjudicada, segun lo
visto; por la administracién de los potreros de

“Arjona y Guerrillero”, en mas de diez afios, ¥ -

por la de los derechos relacionados bajo los pun-

tos a) y b) del numeral 192 de los hechos de esta,

demanda. ’
El demandac}o contest6 rechazando las preten-
siones, del actor y propgniendo las excepciones de

carencia de accién, de inepta demandd, la de pe--

ticién de un modo indebido y la de prescripcién.
La accién especial terminé ordenando la rendi-

ci6én de las cuentas de administraciéon de la ha-

cienda de “Cascarero”, en la porciéon que le fue
adjudicada a la demandante, y de los predios de
“Arjona” y “Guerrillero”. Indicé las fechas desde
las cuales debian rendirse y los renglones de pro-
duccién que habrian de comprender. Apelada la
decisién, fue confirmada por el Tribunal, con al-
guna reforma en cuanto al periodo de las cuen-
tas.

Las cuentas rendidas

Por escrito de cuatro de junio de mil novecien-
tos cuarenta y uno, Ocampo presenté unas cuen-
tas relativas al lote de terreno denominado “La
Castalia”, explicando que éste fue el que le co-
rrespondié a la demandante en-la particién ma-
terial del predio de “Cascarero”, efectuada en sep-
tiembre de mil novecientos veinte. Nada dijo con
respecto a los demas bienes administrados.

Corrido el traslado de las presentadas, la sefio-
ra Ocampo de Rodas las objetd en su totalidad, en
‘escrito de diez y ocho de junio del mismo afio, ¥
pidié que a sus reparos se les diera la tramita-
<jon legaly

Como las objeciones aduc1das entranan los pun-

tos de hecho y de derecho, objeto del juicio or-
dinario a que dieron lugar, se resumen a conti-,
huacién, las cuales fueron, a saber: que el deman-
dado ha rendido cuentas de la administracién del
lote de “La Castalia”, cuando le correspondia ren-
dirlas del predio de “Cascarero”, que fue lo de-

~mandado y decretado, para tomar del conjunto la

cuota que le corresponde a la demandante duran-
te la indivisién, en proporcion de su derecho de
comunera; que el lote de “La Castalia” se consti-
tuyo6 en el aito de mil novecientos veinte, cuando
se hizo la divisién del inmueble de “Cascarero”,
formando aquél parte integrante de éste, en que
la actora tenia una cuota parte, cuota que fue la
que se le adjudicé a ella en dicha hacienda de
“Cascarero”, como heredera de Jests Maria Ocam-
Po; Yue el lote de “La Castalia” era la parte in-
culta de la hacienda y el resto estaba en plena
produccidén; que los gastos realizados en el predio
de “La Castalia”, durante la indivisién, no son de
cargo personal de dofia Teresa, ni pertenecen al
activo del demandado, sino que gravan el pasi-
vo de la comunidad; que la forma como se han
rendldo las cuentas, es improcedente e inacepta-
ble, porque cuando el lote de “La Castalia” fue
desmembrado, lo siguié administrando la de-
mandante; que existfa una comunidad que admi-
nistré6 Ocampo con poder de todos los comuneros,
y que los resultados de esa administracién es lo
que se desea constatar, para saber la porcion o©
cuota que le ha de corresponder a la demandante.

Luego se extiende el memorial de objeciones,
en una serie de reparos con respecto a los produc-
tos y cantidades, de los cuales di6 cuenta y, por
ultimo, sostiene que los apuntes presentados por
Ocampo no tienen ningan valor probaterio contra
la demandante, coparticipe en la finca de “Casca-
rero”, cuya explotacion fue productiva en todo
tiempo de la explotacién. También repara por la
no presentacion de los producidos de los lotes de
“Arjona” y “Guerrillero”, que pertenecian exclu-
swamente a la demandante.

Al evacuar el traslado de los reparos hechos a
su cuenta, Ocampo, en escrito de fecha tres de
julio de mil novecientos cuarenta y uno, expresa
su desacuerdo, sosteniendo la legalidad de las pre-
sentadas y alegando que, dado que a la sefiora de
Rodas nada le correspondié en lo que hoy se co-
noce con el nombre de finca de “Cascarero”, y
g6lo se le adjudicé el lote llamado “La’ Castalia”,
las cuentas se circunscriben a lo adjudicado, en
atencién a los preceptos consignados en los articu-
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los 1401 y 2335 del.C. C. Que en lo gque respecta
al predio conocido hoy como “Cascarero”, sélo le
interesa pedirlas a su adjudicatﬁrio, la sefiogp Va-
lencia de Ocampo, quien ya las recibié y otorgé
finiquito por escritura ptblica.

“Verificada_la particién extrajudicial del pre-
dio de “Cascarero” —dice— hay que entender que
la sefiora Ocampo de Rodas, no ha tenido jamas
parte alguna en lo que no le cupo en su cartilla

" al tenor de las expresadas disposiciones”.

En lo que respecta a la administracién de los
potreros, que pertenecen exciuswamente a la pe-
ticionaria, sostiene que fueron improductivos, por-
‘que su mandante no suministré los'dineros nece-
sarios para el desempefic de su cometido.

El juicio fue abierto a prueba y se continud bajo,

el procedimiento ordinario. (Articulo 1132 del C.
J). ' -

~

Sentencia de primera instancia

Con fecha veintiluatro de abril de mil nove;
cientos cuarenta y cuatro, el Juez de primera ins-
tancia profiri6 sentencia, declarando'q'ue Ocampo
no cumplié dentro del término concedido, con la
obligacién de rendir cuertas, a que habia sido con-
denado en el juicio especial, y que no .podian te-
rerse como tales, las consignadas en el memoria}
de cuatro de junio,de mil novecientos cuarenta y
uno, presentado por el demandado.

La sentencia recurrida
/

De 1a sentencia 'apelé Ocampo para ante el
Tribunal-Superior~ del Distrito Judicial ‘de Ma-
nizales, donde al final de la actuaciéon corres-
pondiente, se profirié fallo con fecha dos de ma-
yo de mil novecientos cuarenta y cinco, en que se
confirmé en todas sus partes la decisién del infe-
rior. !

El demandado ocurrié en casacién, a virtud de
" 1o cual, los autos fueron enviados a la Corte, don-

) de se encuentra el proceso luego de reglblr 1a
tramitacion debida, en estado de proferlrse el fa-
1lo correspondiente.

" Sostiene el Tribunal, que el juicio de cuentas
tiene por objeto saber quién debe a quién y cuan-
to. En este procedimiento, se decide sobre la obli-
gacién de rendir las cuentas y definida tal obli-
gacion a cargo del responsable, éste debe presen-
tarlas debidamente comprobadas. La controversia

tiene por objeto el estudio de las cuentas rendidas, .

. ministraciéon de la hacienda de “Cascarero”
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de su documentaci'én y comprobacioén, para dedu-
cir el saldo, y a cargo.de quién. Como primera
cuestion, debe establecerses 51 el obligado rindid
las cuentas y 1o hizo en forma que pueda llegarse
al fin propuesto.

Seglin se deduce de las sentencias de prlmera y
segunda instancia, proferidgs en el juicio especial,
la obligacién que se dedujo a cargo del demanda-
do, fue la de rendir las cuentas pedidas, por su ad-
, CuUyos
linderos se dan en la demanda, en la porcién que
de ella fue adjudicada a la sefiora de Rodas en la
sucesién del sefior Jesis Ocampo, y de los potre-
ros de “Arjona” y “Guerrillero”. Que tal obliga-
ci6n se establecié como consecuencia del poder
para administrar, que le confiri¢ la demandante.

Que el bien de “Cascarero” estaba en comunidad
entre las sefioras Ocampo de Rodas y Valencia de
Ocampo, durante todo el periodo’a que se exten-
di6 la administracién, la cual terminé al liquidar-
se la comunidad. De tal manera que, el periodo de
aquéllas corresponde a la época de la posesién co-
mun. Que.las sentenmas a que se alude atras cla-
ramente expresaron la obligacion de rendlrlas en
cuanto a la comunidad. Que sélo se habla de por-
cién para indicar lo que en tales, cuentas le pueda
caber a la peticionaria. '

Que el demandado, contra lo' dispuesto en la
sentencia, se limité a presentar cuentas relativas
a la zona dé terreno o lote que en la particién ma-
terial correspondid a la sefiora de Rodas, y no de
la administracién total del bien comun.

La circunstancia especial de ser lo administrado
un bien proindiviso, hace que las cuentas, en re-
laciéon con uno de los comuneros, tengan que com-
prender la totalidad de ellas, para poder tomar
la proporcién ccrrespondiente a los derechos del

~comunero que las ha exigido. La ctenta debe abar-

car el todo, para tomar proporcionalmente lo que
corresponde a los derechos de la actora, en los
valores de los ingresos o egresos, lo cual no quie-
re decir que la accxon se haya propuesto para la
comunidad.

Si el derecho de pedir cuentas corresponde a ca-
da uno de los comuneros, el hecho de que uno ha-

- ya dado finiquito, no impide que otro coparticipe

pueda demandarlas del administrador comun.
En cuanto a la alegacién sustentada por el de-
mandado de que, hecha la particion, cada asigna-
tario o comunero se considera no haber tenido par-
te alguna en los ofros bienes que no le fueron ad-
judicados, se refiere 4l dominio,.a los gravamenes

-sobre los inmuebles y a la posesion, para el efec-

/
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to de sumar la posesidon del adquirente en un de-
terminado bien, a.la posesion de su antecesor en
el dominio. Que las cuentas se exigieron como con-
secuenecia del contrato por el cual fueron admi-
nistrados los bienes por el demandado Ocampo.

Que el mandatario estd obligado a rendir cuen-
ta documentada de las partidas importantes, y
que éstas no son otras que las que de acuerdo con
la costumbre y practica establecidas, se tienen co-
mo tales. Que en cuanto a los libros presentados,
no sirven para documentar cuentas, porque no son
el comprobante de aquéllas.

Dice, ademaés, el Tribunal, que de los potreros
de “Arjona” y “Guerrillero”, se dispuso la rendi-
cién de la cuenta de sus producidos, que en -Tres-
puesta; el demandado alegd que eran improducti-
vos ¥ que la demandante no le suministré los di-
neros necesarios pard mejorarlos, como era su de-
ber. Sin embargo, nada demostr6 de sus asertos
y, en cambio, la actora adujo la deposicién de va-
rios testigos, que afirman haber visto ganados pas-
tando en tales dehesas.

Las consideraciones que se dejan resumidas lle-
varon, pues, al animo del juzgador de segunda ins-
tancia, la convicciéon de que por parte del manda-
tario; no se cumplié6 con la orden de rendit las
cuentas a que fue conminado.

Cargo primero

La sentenma niega- el efecto retroactivo de la
particion y, en’ consecuencia, es violatoria de los
articulos 779, 1401, 2335 y 2342 del Cddige Civil,
y del articulo 35' de la ley 57 de 1887.

Sostiene que verificada la particién extrajudi-
cial del indiviso de “Cascarero”, hay que entender
que la demandante no ha tenido jamés parte ail-
guna en la porcién que no le cupo en la adjudica-
ci6on; que las cuentas, en lo que respecta a la

actora, deben circunscribirse a la cuota o lote que -

le fue sefialado en la liquidacién de la comunidad
y que, sin embargo, el Tribunal ordena la rendi-
lién de las cuentas con respecto a todos los bie-
nes que integraban la comunidad herencial.

Para el recurrente, el comunero no puede ejer-
cer action o derecho con respecto a los bienes que
no le correspondieron en su haber, al verificarse
la liquidacién del indiviso.

Durante la comunidad, el comunero puede de-
mandar la rendicién de cuentas para la comunidad,
para el todo, porque la parte individualizada no
existe, sino que su derecho es general sobre to-
dos los bienes, aunque limitado en su ejecucidn.

S
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Efectuada la particién, el derecho es concreto, di-
recto>y preciso; de ahi que el comunero pueda pe-
dir cuentas para la comunidad, mientras ésta sub-
sista, pero no puede pedirlas sino de sus cosas ¥
efectos que le cupieron en la liquidacién, cuando
ésta ya se ha realizado. R

Se considera:

En realidad de verdad al tenor de los articulos
779 y 1401 del C. C,, cada uno de los, coparticipes
de una cosa que se poseia proindiviso, se enten-
dera haber poseido exclusivamente la parte gque
por la divisién le cupiere. A su vez, cada asigna-
tario se reputard haber sucedido inmediata y ex-
clusivamente al difunto en todos los efectos que
le hubieren cabido y no haber tenido jamas par-
te alguna en los démés bienes de la sucesion.

Pero olvida el recurrente que los frutos perci-
bidos durante el estado de cr/ﬁ‘munidad, son un bien
susceptible de divisién, y en el caso presente exis-
te éste, que no fue materia de la liquidacién ‘del
inmueble comiin entre los coparticipes.

Es un bien comun el que puede resultar de la

administracién de los bienes durante el estado de
indivision, de ahi que el coparticipe en una comu-
nidad puede exigir la rendicién de cuentas, pof
lo que de ello pueda convenirle. Los frutos de la
cosa comiin deben dividirse entre los comuneros.
a prorrata de sus cuotas. (Art. 2328). En cuanto
a la comunidad herencial, rige el mismo prineci-
pio: los herederos tendran derecho a todos los fru-
tos y accesorios de la masa hereditaria indivisa, a
prorrata de sus cuotas (art. 1395, ordinal 39).
i Si se designé un administrador del indiviso de
los bienes que integran la comunidad herencial,
cualquiera de los coparticipes puede demandar 1a
rendicién de cuentas, para que se le entregue la
porcién que por su derecho pudiera’ correspon-
derle.

Por 1o e;xpuesto, se rechaza el cargo.

Cargo segundo

Violacién de los articulos 28, 29, 30 y 1618 del'
C. C.y 471 del C. J.

Dice el recurrente que, segtin los términos de
la providencia en que se ordené rendir las cuen-
tas, éstas se circunscriben_ exclusivamente a una
parfe de la hacienda o bien que fue comin, y ne
a toda ella, como lo entendi6 en su_decision, so-
bre las objeciones, el Tribunal. Que la sentencia

_ determiné con precision que las cuentas debmn

circunscribirse @ la parte o porcién- que en la di-
visién material le cupo a la demandada, cuandc
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dijo: “De la hacienda de “Cascarero”, cuyos lin-
deros se dan en la demanda, “en la porcién que
de ella fue adjudicada a la sefiora Teresa Ocampo
de Rodas, en la sucesién de Jestis Marfa Ocam-
po”. Que si alghn significado ha de tener la pala-
bra “porcion”, ha de ser la de parte y no la de
totalidad, como se quiere sostener.
N\ Que en la sentencia en que se decidieron las
objeciones propuestas ‘a las cuentas rendidas, el
Tribunal dijo todo lo contrario, dandole a la ex-
presion un significado qué no tiene. En la pagina
14, dice la sentencia: '

“La circunstancia especial de ser lo administrado
un bien proindiviso, hace que las cuentas de la
administracién del bien en relacién con uno de

los comuneros, tengan que comprender la totali-

dad de las cuentas del bien, para tomar de éstas
la porcién correspondiente a los derechos de la
demandante sobre el inmueble”.
Comentando este pasaje de la seritencia, ex-
. presa que su sentido no ofrece dudas cuando dé-
termina la. obligacién de rendir cuentas de la
porcién que le fue adjudicada a la actora; que el
sentido de la palabra en ella empleada, es claro,
y que al no tomar las expresiones de la senten-
cia en su sentido natural y obvio, se violan los
articulos de la ley sustantiva que enumera.
Se considera: -

Las disposiciones ' sefialadas ' como
son reglas que el legislador ha dado para la in-

terpretacién de los vocablos. usados en la ley, de

las cuales se destaca la de que las palabras de
ella se entenderin’ en-su sentido natural y obvio.

El articulo 1618 dispone que debe buscarse
ante todo la intencion de los contratantes, mas
que lo literal de los vocablos citados.

Como puede observarse, en ninguno de los pre-
¢eptos se determina un derecho, ni aparece la
aplicacion de un principio que lesione al recu-
rrente.

Las reglas para la interpretaciéon de los contra-
tos, asi como las referentes al significado de las
expresiones empleadas, no ‘pueden ser materia del
recurso de casacion.

Seria el caso de haber tachado la prov1denc1a
recurrida, por error de hecho en la apreciacion
de la sentencia comentada, que condujo al juz-
gador a lesionar los intereses del recurrente, se-
nalando las disposiciones sustantivas que confi-
guren su derecho y que la indebida interpretacion
del fallo desconocid.

Por lo expuesto, se rechaza el cargo.

!
~

infringidas, -
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Cargo terecero

Sefiala como violados los articulos 1518 y 1620
del C. C., por cuanto, a juicio del demandante,
es fisicamente imposible “dar cuenta de la por-
01on de una finca cuando la porcién es el todo”,
v porque a su entender, careceria de sentido el
parrafo de la sentencia en que se ordené rendir
las cuentas que cree deben limitarse a la parte,
porcjéon o cuota que en la finca de “Cascarero”
le correspondié a su mandante, y no las relativas
a toda la administracién de tal predio. :

Se congédera:

El cargo ha sido mal plahteado. Ha debido acu-

sarse, como se expreso en el-estudio anterior, por

errot de hecho en la apreciacién de la sentencia.

De nuevo cabe argiiir que las disposiciones
transcritas contienen reglas de conducta para el
juéz en la interpretacion legal de todo acto o con-
trato; por consiguiente, si hubo error en la inter-
pretacién de la sentencia, ha debido acusarse por
tal aspecto. e

No aparece cuél pudiera ser el hecho flslcamen-
te 1mp051b1e cuyo cumplimiento se exige "al actor,
porque es posible la rendicién de la cuenta del
predio en general, para deducir la porcién/que en
tales cuentas, o especialmente en el saldo, le pu-
dieran corresponder a la heredera que demandd
su rendicion.

Mas, si lo que sostiene el recurrénte es que,
habiéndose ordenado la rendicién de la cuenta de
lo qgue correspondié a la demandante, el Tribu-
nal interpreté6 erradamente la sentencia, ha de-
bido acusarse por tal error, cosa que no se hizo.

Por 1o expuesto, se rechaza el cargo.

Cargo cuarto

Sostiene en este aparte de su acusacién, que la
sentencia viola los articulos 1568, inciso 29 y 1570
del C. C porque exige el cumphmlento de una
obligacién solidaria gue ya estaba cumplida como
tal. A su juicio, la sentencia entiende que puede
exigirse por cada uno .de los acreedores, la ren-

- dicién total de las cuentas del bien comun.

" Que dada la solidaridad entre los comuneros,
como la de los socios en la sociedad, basta que
el deudor u obligado a rendir cuentas, cumpla su
cometido con cualquiera de los comuneros, para
que’ dicha obligacién se extinga legalmente.

La condonacién, novacién, compensacion, etc.,
entre el deudor y uno de los acreedores solida-
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rios, extingue la deuda con respecto a los otros,
con tal que el acto ocurra antes de notificarse la
demanda de otro de los acreedores.

Ocurre, dice, que uno de los comuneros, por
medio de la escritura nimero 551 del afio de 1922,
‘que corre en autos, declaré al obligado a rendir
cuentas a paz y salvo de la administracién del
bien comun.

Sostiene que, si efectivamente hay derecho para~

-demandar el cumplimiento de toda la obligacién,
ésta ya estd extinguida. Si no estd cumplida en
Ja parte de uno de los comuneros, éste no tiene
derecho a exigir la rendicién total, sino de su
cuota.
Que no se trata de una obligacidn indivisible.
Que ni la ley, ni la realidad materizgl, ni la

esencia condenatoria, ni tampoco la demanda, .

han pretendido darle ‘tal caracter a la aludida
obligacién de rendir cuentas. Que el hecho de
haber rendido duentas de una parte, coino lo hizo
el demandado, demuestra la posibilidad fisica e
intelectual de la divisidn.

Se considera:

La obligacién puede existir, sea en provecho de
'varios acreedores, sea a cargo de varios deudo-
res, y esta pluralidad &e personas de un lado ¥
de otro, o también de los dos lados, a la vez, es-
en la vida econémica un hecho frecuente.

Cuando existe pluralidad de acreedores o de
deudores, la regla es que la deuda o la acreen-
cia, siendo divisible, s& distribuya, en tantas por-
ciones como haya de deudores o acreedores. Este
principio estd consagrado en nuestro C.'C. en el
articulo 1568, que dice:

“En general cuando se ha contraido por mu-
chas personas o para con muchas la obligacién de
una cosa divisible, cada uno de los deudores, en el
primer caso, es obligado solamente a su parte o
cuota en la deuda, y cada uno de los acreedores,
en el segundo, sélo tiene derecho para demandar
su parte o cuota en el crédito.

“Pero en virtud de la convencién, del testa-
mento o de la ley, puede exigirse a cada uno de
los deudores o por cada uno de los acreedores el
total- de la deuda, y, entonces la obligacién es seo-
lidaria o inselidum.

“La solidaridad debe ser expresamente decla-
rada en -todos los casos en que no la establece la
ley”.

La sohdandad es una manera de ser espec1al
de las obligaciones que se opone, tanto a la divi-
sién del crédito, como de la deuda; en el primer

'
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caso, existe la solidaridad activa, porque ella com-
prende a los acreedores, y el segundo, solidaridad
pasiva, porque rella existe entre los deudores. El
,fin propuesto al establecer la solidaridad activa,
es el de dar a cada acreedor el derecho de exi-
gir el total de la"deuda. Con el pago del total
hecho por €l deudor a uno solo de los acredores,
queda liberado hacia todos sus acreedores, pues-
" to que €l no debe pagar sino una sola vez.

En el caso en estudio, no aparece que al cons-
tituir como administrador de una comunidad al
demandado, se hubiera pactado entre los comu-
neros que lo designaron, solidaridad para el ejer-
cicio de los ‘derechos que pudieran resultar del
contrato. No es el caso de soljdaridad por testa-
mento, ni\existe disposicion legal que la establez-
ca entre los comuneros.

Por lo expuesto, se rechaza el cargo.

Carge quinto

Sostiene en este cargo la violacién de los ar-
ticulos 2103, 2105, 2106, 2107 y 2323 del C. C. por-
que, dice: “uno de los socios de la comunidad,
con facultades de administrador declaré cumplldcl
la obhgac10n

Afirma que siendo el derecho de cada uno de
los comuneros sobre la cosa comun, igual al de
los socios en el haber social, debe entenderse que
cada uno de los comuneros ha recibido de los
otros el poder de administrar. “Este poder de ad-
ministrar entiende la autorizacién para contraer,
a nombre de la comunidad, las obligaciones y de
ejercer los derechos comprendidos en el giro or-
dinario de ella”, que en el giro ordinario de la
comunidad esta el de dar .o recibir cuentas anual-
mente sobre la administracién de] bien comin ¥y
dentro de los limites legales, otorgar el finiquito
a las cuentas, obligando, naturalmente, a la co-
munidad.

Aplicando su teoria al caso del pleito, dice que
la sefiora Valencia de Ocampo, “como madre ejer-
cia de hecho la administracién de la comunidad y
en derecho le cabja por cuanto no se habia pac-
tado nada al respecto. Que directamente, la nom-
brada sefiora podia entenderse con el administra-
dor de la cosa gomt’m y exigir cuéntas y que efec-
tivamente las recibia. Que de igual modo pudo
declarar a paz y salvo al mandatario sobre las
cuentas que tuvo con él pendientes por razén de
la administracién que le fue confiada. Que tal
aparece de la escritura publica nimero 551 de

o4
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julio de mil novecientos veintidds, de la cual se
desprende que las cuentas se ligquidaron, y que
si hubo saldo a consecuencia de su administra-
cién, éste se cubrié integramente. Que en el alu-
dido instrumento se habla en general de las cuen-
tas que la otorgante comunera tuvo con el ad-
ministrador ‘de la Hacienda de “Cascarero”, donde
no se habla-de “porcién”, sino de toda la finca,
lo que lleva a concluir que la extincién de la
obligacign de rendir cuentas, fue total, y que si
se llegara a suponer exceso o extralimitacién en
las facultades administrativas de la aludida co-
munidad, se estaria haciendo un cargo a ella, lue-
go la demanda estd mal dirigida o la sentencia
“pretermite por otro aspecto la disposicion del
articulo 2105 del C.C.”

N

Contestacion al cargo quinto

Sin apoyo alguno en el proceso, el recurrente
hace afirmaciones, como la de que la sefiora Va-
lencia de Ocampo, “como madre ejercié de hecho
la administracion de la comunidad”.

Al respecto, s6lo consta que esta sefiora y su

hija, mayor de edad, dieron en administracién a

José Ocampo, un bien que poseian proindiviso.
Que dividieron el inmueble comin sin haber te-

nido en cuenta tal administracién y que sélo una _

de las comuneras, la sefiora Valencia de Ocampo,
otorgo finiquito al administrador, sin que expre-
sara, como puede verse de la escritura- publica
numero 551 ya citada, que lo hacia como adminis-
tradora de la comunidad y sin que, por otra paf¥
te, haya.constancia de que ejerciera tal adminis-
tracion; como lo sostiene el recurrente: )

Siempre y cuando varias ‘personas son titulares
de un derecho, en concurrencia de pretensiones
anéalogas en su esencia, se predica de este dereclio
que les es comin. De manera que el rasgo carac-
teristico que cataloga la comunidad, como institu-
cién juridica, consiste en la igualdad de derechos
sobre bienes comunes. Igualdad cualitativa, es
decir, de contenido analogo en su esencié; no
cuantitativa, o sea en lo que hace a la extension
mayor o menor del derecho.

El comunero tiene sobre la masa de objetos co-
munes y sobre cualquier parte de ella, los mismos
derechos que el propietario singular, limitados,
empero, por los derechos cualitativamente idénti-
cos del resto de condéminos.

. La divisién, asi 'sea ideal y abstracta, de dere-
chos sobre bienes comunes, tiene por consecuen-

'
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cia que -cada comunero sea participe del derecho
de propiedad, por una cuota determinada, cuota
que, por tanto, entra al patrimonio del comunero.

Esta circunstancia de que el derecho del comu-
nero entre a formar parte de su patrimonio par-
ticular, es 'la razén de ser de-todas las diferen-
cias existentes entre la comunidad y la sociedad.
La sociedad quiere decir concentracién de dere-
chos en una persona juridica, que es como tal, dis-
tinta de los socios individualmente considerados,
a diferencia dﬁ la comunidad, en que hay perte-
nencia de derechos ubicados en cabeza de perso-
nas fisicas. ’

Es cierto que el articulo 2323 del C. C. parece
equiparar. la comunidad a la 'sociedad, lo que ha
movido al recurrente a sostener que cuando los
comuneros no han designado administrador, cada
uno de ellos lo es de por si, por delegacion de los
demaés :conduefios, como sucede en el contrato so-
cial, pero tal interpretacion es errada, pues el ar-
ticulo en cuestidn, sélo se refiere a la particién de
los comuneros en los gastos de la cosa comun y a
la distribucién de sus productos.

Si ésto no fuera asi, no se explicaria el articulo
1868 del C. C., que dispone que si una cosa perte-
nece en comunidad a varias personas, cada una
de ellas puede enajenar su cuota, y el articulo
2442 ibigem, que le permite a cada comunéro hi-
potecar su Porcién en el bien indiviso.

Asi, pues, no hay tal representacién de los co-
muneros de unos por otros cuando no han desig-
nado un administrador comun; por consiguiente,
el haber declarado.un conduefio al gestor de la
comunidad libre de sus obligaciones, no obsta’ para
que’otro de los coparticipes pida la rendicién de la
cuenta del bien indiviso administrado por desig-
nacién comun, a fin de obterer la.porcién que pue-

da corresponderle, ¢on referencia a la cosa admi-.

nistrada.
Por lo expuesto, se rechaza el cargo.

* Cargo sexto /
\ ’ ’ \

Sostiene el recurrente que la sentencia en estu-
dio es Violatoria de los articulos 2335, 2141, 1397,
1394 del C. C. en concordancia con los articulos
540 y 544 del C. de Comercio, porque “atenta con-
tra’el orden natural y légico de la particién de la
comunidad”. Sostiene que la liquidacién de una
comunidad debe cefiirse, no existiendo reglas pre-
cisas y especiales, a las disposiciones del contrato
de sociedad\y a la particiéon.de la herencia. A su
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entender, la ley exige que para poder verificar la
particiéon de una comunidad, es necesario liquidar
previamente lo que a cada uno de los participes
corresponde. Concluye sosteniendo que solamente
después de rendir cuentas,- puede hacerse una li-
quidacién real de lo que a cada uno se deba.

Se encamina toda su argumentacién a afirmar
que verificada la particiébn del bien comun, ya
no es posible la rendicién de cuentas.

Se considera:

Carecen de toda seriedad los ar(gumpntos pre-
sentados en este cargo, pues, como ya se vio, el
articulo 1395 del C. C., en su inciso 3°, da reglas
para la particiéon de los frutos percibidos después
de la muerte del testador y durante la indivision
herencial. Alli se establece que los herederos ten-
dran derecho a todos los frutos y accesiones de.la
masa hereditaria indivisa a prorrata de sus cuo-
tas; deducidos, empero, los frutos y accesiones per-
tenecientes a los asignatarios de especie.

De que en la division de bienes comunes deban
seguirse las disposiciones especiales que el cédigo
trae sobre la materia y en todo aquello que no se
prevea, se aplicaran las relativas a la particion
de la herencia, no se deduce que sea indispensa-
ble obtener la cuenta de la administracién de les
bienes comunes antes de proceder a la particién.

Lo que sucede en la practica, en el presente jui<
cio, es que ha quedado una parte del patrimonio
comin que no fue distribuida y para saber su
monto, uno de los coparticipes ha pedido la ren-
dicién de la cuenta de su administracion.

[Las disposiciones del Codigo de Comercio que
se citan pertinentes en la liquidacién de socieda-
des, no vienen al caso, por las mismas razones ya
expuestas.

Por lo expuesto, se rechaza el cargo.

'

Cargo séptimo

Dice el recurrente:

“La sentencia infringe los articulos 2181 del C.
C. y el inciso final del articulo 93 de la ley 153
de 1887, porque en las cuentas presentadas no hay
partidas importantes que deban comprobarse por
escrito”.

Sostiene que la expresion “partidas importantes”
es en extremo dificil de apreciar, que el Gnico in-
dice legal para determinar su alcance lo da la par-
te final del articulo 93 citado, cuando determina
que las obligaciones de mas de quinientos pesos
deben constar por escrito y que para ellas no se
admite la prueba testimonial.

\
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Que el Tribunal ha debido tener en considerz.-
cién las circunstancias de tiempo y lugar, ya que
hace veinte afos no existian los medios con que
se cuenta hoy para obtener la comprobacion de
gastos, y que debe pensarse igualmente en las di-
ficuitades de todo orden que se le presentan a
un campesino para allegar comprobantes de los
gastos de una administracién agricola.

Que si se revisan las cuentas, se vera que en la
moneda desvalorizada corriente en la época en
que se originarori aquellas, no seria posible sos-
tener que las partidas de tales cuentas' fueron jm-
portantes

Se considera:

El cargo es inconducente, en realidad. El Tri-
bunal, de paso, en la providencia recurrida, ma-
nifiesta que no se comprobaron las partidas im-
portantes de las cuentas, pero sobre el particular~
no tuvo ocasiéon de pronunciar su fallo, pues la
sentencia se limita a declarar de una manera ter-
minante “que no se cumplié con la obligacion de
rendir cuentas”, no porque el Tribunal no las ad-
mitiera por la carencia de documentac¢ién o com-

_ probantes que las justificaran, sino por cuanto €l
obligado no rindié las correspondientes a los pre-
dios de “Arjona” y “Guerrillero”, que se le de-
mandaron, y en cuanto a la finca de ‘“Cascarero’,
que Ocampo administré cuando tal predio perte-
necia en comunidad a la demandante y a la sefiora

 de Ocampo, el obligado se limit6 a rendir cuentas

_del lote de “La Castalia”, 'que fue el adjudicado
a la demandante en la divisién materlal del pre-
dio de “Cascarero”.

No habiendo, pues, fallo sobre la materia, no es
posible entrar al fondo de la cuestidén, porque lo
expresado por el Tribunal no incidié en lo resuel-
to en la sentencia recurrida.

Por lo expuesto se rechaza, el cargo.

Cargo octavo

Dice el recurrente:

“Los numerales 12 y 39 del articulo 2184 y el
articulo 1609, ambos del C. C., han sido violados
por la sentencia al rechazarse la excepcién del
mandatario por mora o culpa del demandante”.

En desarrollo del cargo, manifiesta que en la
administracién de los predios de “Arjona” y “Gue-
rrillero”, que eran de la propiedad exclusiva de”
la demandante, el administrador no pudo hacerlos
productivos, porque aquella po le suministré fon-
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dos para arreglarlos debidamente. Que, a pesar
de que la actora no probé el cumplimiento de sus
cbligaciones como mandataria, el Tribunal la con-
dend a la rendicion de las cuentas, olvidando que
el mandato es un contrato bilateral y la norma del
articulo 1609 es perentoria e inevitab‘le.

" Que no podia alegarse la amplitud del mandato
conferido para la adquisicién de los fondos, por-
gue para tomar dinero a interés se requiere au-
torizacion expresa del mandatario.

Se extiende en consideraciones sobre la impo-
sibilidad en que estuvo de atender mejor a la ad-
ministracién de las referidas fincas, por estar 'si-
tuadas-a gran distancia del predio de-“Cascarero”,
cuya importancia y valor lo obligaron a dedicarle
mayor atencion. Que la sentencia adolece del error
de imponer obligaciones al mandatario y no ex-
cusarlo de éstas si, por otra parte, el mandante no
cumpli6é con las de su cargo.

Termina sosteniendo que en cuanto a los dlChOS
potreros, la sentencia debe casarse por violacion
directa e/mterpretamon errénea de los preceptos
ya citados. ] -

Se considera:

El cargo que se desprende de la afirmacién que
bace el recurrente de que el Tribunal sentenciador
no tuvo en cuenta el contrato de mandato para
deducir de ello que es contrato bilateral que obliga
‘tanto al mandante como al mandatario y que por
no haberlgp considerado asi, rechazé la excepcion
propuesta con violaciéon de las disposiciones que
enumera, estd mal planteado, como quiera-que se
trata no de una,violacién directa de la ley, como
lo expresa el recurrente, sino de falta de aprecia-
cién de una prueba: el contrato de mandato que
consta por escritura publica.

El recurso de casacion no se dirige a la revisién
del pleito o de la controversia debatida en las dos
instancias, ni a provocar un nuevo examen de las
pruebas. La casacién no se ocupa del fondo mis-

mo del asunto y su mision no comprende el exa- -
- men y enmiendas de todas las faltas que cometan

los Tribunales, sino que se limita al estudio de la
sentencia recurrida en relaciones con la ley. Si
de tal examen se llega a la conclusién de que la
senfencia acusada no contiene una contravencién
a un- texto legal, la Corte no puede infirmarla,
cualesquiera que sean los modos como el juzgador
haya apreciado los hechos de la causa. Mas cuando
en la apreciacién de las pruebas incurre el Tribu-

.nal en un error de hécho, que aparezca de modo

manifiesto en los autos y que a la vez envuelva
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una contravencion, el recurso de casacién prospera
si por otra parte, se sujeta a la técnica requerida.

El recurso cuando el punto de partida es el re-
ferido error en la apreciacién de la prueba, es
una cadena ‘fc‘)rmada_\ por estos eslabones: a) El
error y su demostracién; b) La consiguiente vio-
lacion de la ley sustantiva detallada como manda
el art. 531, del C. J.; ¢) Incidencia del cargo sobre
la parte resolutiva de la sentencia.

‘Nada de esto se observa en el cargo en estudio.
Se limité el memorialista a citar unas cuantas-dis-
posiciones del C. C. y tratindose de errénea apre-
ciacidn de pruebas. no se 1ndlco el concepto de su
no aprec1ac1on *

Por otra parte aparece del expediente. el dicho
de varios testigos, que con respecto al punto con-
creto de no produccién de las ‘dehesas de “Ar-
jona” y “Guerrillero”, a que se contrae la objes
cion’ propuesta, sostiene que ‘alli mantuvo en di-
versas ocasiones el administrador Ocampo, parti-
das de ganado, y detallan el niimero de reses que
hubieran cabido en _sus pastés. Con respecto a
estas pruebas, no se establecié el error en que
pudo incurrir el sentenciador al apreciarlas, y
bien pudieran ser ellas, soporte suficiente para
mantener el fallo.

Por lo démas, como lo dice el Tribunal, el po-
der conferido al sefior Ocampo era tan amplio,
que con mediana preocupacion - hubiera logrado
conseguir los recursos requeridos para surtir de
ganado las nombradas dehesas, paré desmontar-
las y ponerlas en estado de producir, maxime

"cuando la finca de “Cascarero” era bastante pro-

ductiva y en ella tenia la ‘sefiora de Rodas una
cuota 1mportante
Por lo expuesto, se rechaza el cargo.

‘ Cargo rnoveno

Ataca el recurrente también por violacién de
los articulos 2536, 2529, 2545, 2101 y 668 del C.
C., porque “dice: “alega la excepcién perentoria
de prescripcién, no ha sido debidamente conside-
rada”.

Se considera:

La excepcién de prescripeién fue alegada por
el recurrente al contestar el traslado de la de-

‘manda en el juicio 'especial sobre: rendicién de

cuentas propuesto por la sefiora Teresa Ocampo
de Rodas contra José Ocampo.

Era esa la oporttyidad legal. para proponerla,
pues precisamente en el procedimiento especial es
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~
cuando se decide si el demandado estd obligado
o no a rendir cuentas. En tal ocasién, el juez pue-
de declarar que no existe la obligacién, ya porque

el actor no haya demostrado su derecho, o por-

que la accién haya prescrito.

,
La excepcion correspondiente fue fallada en su,

dia, desfavorablemente, por el juez de primera
instancia que conocié del juicio especial y ape-
lada su decision, la confirmé el Tribunal. Tal sen-
tencia no se encuentra al estudio de la Corte,
poree la recurridano podia ser otra que la pro-
nunciada en el juicio ordinario a que dio lugar
la oposicion en el jui_cio especial.

En obedecimiento al mandato proferido "en el
juicio sumario, el obligado sefior Ocampo pre-
senté las cuentas que juzgd convenientes. Estas
las rechazé el juez, por considerar que no habia
cumplido con la obligacién impuesta. Apelada la
providencia, la confirmé el Tribunal.

En el ordinario, no tuvo tal corporacién lugar
de pronunciarse sobre la excepcién de prescrip-
cién, que por lo mismo no puede ser mmateria del
recurso; si lo fuera, ocurriria estudiar si el hecho

mismo de proceder a rendirlas satisfactoriamen-

A
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te o no, constituye una renuncia de la prescrip-
cién ante el articulo 2541 del C. C.
Por lo expuesto se rechaza el cargo.

Sentencia
0 (/

En mérito de las anteriores consideraciones, la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Ci-
vil, administrando justicia en nombre de la Re-
publica de Colombia y por autoridad de la Ley,
NO CASA la sentencia de dos de mayo de mil
novecientos cuarenta y cinco, pronunciada en
este negocio por el Tribunal Superior del Distri-
to Judicial de Manizales.

Sin costas porque no se causaron.

Publiquese, cépiese, notifiquese, insértese en la
Gaceta Judicial y devuélvase al Tribunal de ori-
. gen.

Manuel José Vargas. — Pedre Castillo Pineda.
Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvaro Leal Morales.
Gabriel Rodriguez Ramirez. — Hernin Salamanca.
Pedro Leon Rinedn, Srio.

\
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REIVIND

El motivo 2° de casacién es procedente
cuando la sentencia decide sobre algo no de-
mandado ni controvertido ¢ mas alla de lo

. pedido- o cuando deja de decidir sobre pedi-
mentos contenidos en las acciones eJercldas
o las excepciones opuestas.

Corte Suprema de Just1c1a — Sala de Casacidon
Civil.—Bogota, marzo tres de mil novecientos
cuarenta y ocho., . :

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo Hinestrosa
Daza)- '

Adela Sxerra demandé a German Slerra en rei-
vindicacién del inmueble ubicado en el Mumc1-
pio de’Bello y alindado en el libelo de demanda,
en que la actora pide se la declare duefia de esa
finca y se condene al reo a restituirsela y pagar-
le sus frutos.

Repartido el asunto al Juzgado 19 Civil del Cir-
cuito de Medellin, se admitié alli la demanda
que se notificé al ,demam\iado el 21 de noviembre
de 1945. La contesté oponiéndose y aduciendo en-
tre otras excepciones la de prescripcién. Trami-
tada la instancia, el Juzgado fallé e] 28 de junio
de 1946 absolviendo por estar probada lajilegiti-
midad de la. personefia sustantiva de la actora.

La apelacién del abogado de ésta 1llevd el asun-
to al Tribunal Superior donde, previa:la actua-
gién de ley, se desaté la segunda instancia en
sentencia de 12 de marzo de 1947 que revoca la
apelada, halla probada la prescripcién adquisitiva
extraordinaria de dominio alegada por el deman-
dado y lo declara duefio del inmueble en disputa.

No hubo condenacién en costas en ninguna de
las instancias.

El abogado de la,actora interpuso tasacion. Pre-
parado debidamente el recurso, hoy se decide.

Sencillo es el relato de los antecedentes. La
sefiorita Micaela Sierra Lalinde falleci6 el 14 de

-febrero de 1925 bajo el testamento que habia otor-
gado el 30 de julio de 1941 y que, abierto con las
formalidades legales, quedd protocolado en la No-
taria 32 de Medellin por instrumento numero
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615 el 24 de marzo de aquel afio (1925). En él*

instituyé heredera a su hermana Filomena y or-
dend que al morir ésta, los bienes de que no hu-
biera dispuesto se repartieran en forma que, en
lo atafiedero al presente litigio, consiste en que
el terreno en que esta la casa de la sefiora Con-
cha Rojas viuda de Alonso Sierra, hermano de la
testadora, fuera para la sefiora Rojas y sus hijas -
solteras. En la causa mortuoria de la seforita -
Micaela, protocolizada en dicha Notaria con el
numero 2284 el 7 de noviembre de 1925, se adju-
dicé el inmueble aludido a su hermana Filome-
na, quien murié el 4 de marzo de 1939 sin haber
dispuesto de él.

Es de advertirse que los hnderos de la deman-
da son los mismos de la hijuela.

Le sobrev1v1o la sefiora Corficepcién Rojas de

Slelra,_ quién fallecié el 7 de dicimbre del mismo

afio (1939), dejandgrcomg Unica hija soltera a la
actual demandante.

Quedan resumidos los hechos fundamentales de
la demanda, a la que se acompafaron en copia
notarial .el testamento e hijuela mencionados y
partidas parroquial de defuncién de las sefioritas
Mijcaela y Filomena y de la seﬁora Rojas dg Sie-
rra.

El Juzgado llegd a su conclus:on dicha por de-
ficiencia en las pruebas del estado civil de la ac-
tora.

El Tribunal, sin encontrar estorbo al respeccto,
entré en el fondo y al analizar las probanzas ha-
116 acreditada la prescnpcwn que declard en fa-
vor del demandado.

El abogado recurrente adu(_:e los motivos 1?2 y
29 del grticulo 520 del C. J.

‘Los cargos relativos al motivo l° los ordena
numerandolos en esta forma: .

. 1) Estando probado que dofia Mlcaela era due-

_fia del terreng en disputa, que a su muerte se
¢ -adjudicé a su hermana Filomena y que desde en-

tonces hasta su muerte lo ocupé dofia Concha, no
hay persona distinta de la heredera de esta sefio-
ra, es decir, de la demandante, que pueda invo-
car ocupacién con &nimo de sefior antes del fa-
llecimiento de dofia. Concha, por lo cual “se viola
el articulo 762 del C. C. interpretando los hechos
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' de manera inconducente.
refiere este cargo son, segun el mismo, en lo re-
lativo al dominio de doha Micaela, la inspeccién
ocular de la primera instancia y las declaraciones
de testigos en la segunda. Otro tanto sobre ocu-
paciéon por las sefioras Filomena y Concha hasta
su muerte.

2) El testamento de Micaela y la adjudicacion
en su mortuoria a Filomena constituyen titulo de
dominio en favor de ésta, sujeto a la referida con-
diciéon en favor de Concha y sus hijas solteras,
Gnica de éstas Adela. “Luego se esta desaten-
diendo —dice— el tenor literal y el sentido inti-
mo de los articulos 765 y 783 del C. C. al desco-
nocer a la recurrente el derecho invocado en la
oportunidad y con plenitud de formas’.

3) El fallo desconoce, “con violacion indirecta
del articulo 783 citado”, que a la muerte de dofia
Concha su hija Adela entré en posesion de su he-
rencia y, por tanto, del derecho que arranca del
testamento referido. .

4) German no podia poseer desde nifio para él
lo que era propiedad reconocida de Micaela, Fi-
lomena y Concha sucesivamente; y como Adela
demostré sus derechos en la forma dicha y que
se hallan inscritos, al aceptar las pretensiones de
aquél viola el Tribunal el articulo 980 de aquel
Codigo.

5) En este numeral obJeta el recurrente las de-.

claraciones de testigos recibidas en segunda ins-
tancia a solicitud del demandado, tanto en si di-
ciendo ‘que los testigos se contradicen, cuanto a
la forma en que quedaron escritas. En esto ul-
timo habla de las enmendaturas, que califica de
adulteraciones, no salvadas en la forma que esta-
blece el értiqulo 691 del C. J., por lo cual se fal-
t6 a éste, al 692 y, en consecuencia, a los articu-
los 593 y 594 del mismo. Y llama la atencién a

que las enmendaturas.son en la frase relativa a.

la ocupacion de la casa pajiza por dofia Concha.
Cuanto a las contradicciones, las halla en que los
testigos aceptan que esta sefiora vivié alli largo
tiempo y afirman, sin embargo, que German po-
see hace mas de treinta y cinco anos s1n recono-

cer dominio ajeno, a mas de lo cual dice que Ger- .

méan adquirié por herencia de sus padres, siendo
asi, que la sefiora Concha, madre de German y
Adela, vivid hasta fines de 1939, adquirié y ocupd

a la muerte de F1lomena y ésta habia poseido
/

desde la muerte 'de M1cae1a
6) Este punto, que es el ultlmo de los relativos
al motivo 19 de casacion, estd redactado asi: “Es-

L, .
> 'Los hechos a que se”
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tando probado por la actora, como lo esti, y con

" las mismas pruebas del demandado, y aceptado

por éste, que Micaela fue duefia del terreno en
cuestion hasta el afio de 1925 en que murid; que
a su heredera Filomena se le ‘adjudicé este terre-

no en la forma que reza el testamento de aqué-
Ala; y que tiene su t/itl‘xlo inscrito, como vimos;

que ésta fallecié el 4 de marzo de 1939, fecha en
que, por tanto, se defirié la herencia a Concha y
a 'su Ginica hija seltera, mi poderdante Adela; y
que el propio afio murié Concha, quien vivia en
la casa pajiza y alli fue a morir, segun los pro-
pios ‘testigos del demandado, la prescripcién nc
existe; o apenas principi6 en 1939, afio de la
muerte de Filomena y de Concha; o en el peor
de los casos, forzando los hechos y la ley, en
1925, afio de la muerte de Micaela. Pero en cual-
quiera de ellos, es claro que la prescripcién nc
se ha consumado; no existe. Los mismos certifi-
cados del Catastro y de la Tesoreria de Caminos
traidos por German Sierra (fls. 5. a2 6 y v. del
cuaderno de pruebas del opositor en la primers
instanéia), estan demostrando que sé6lo de 1925
para aca es propietario, y que antes de esg afio
no hay constancia de-que lo fuera, 1o que demues-
tra mis afirmaciones. Luego el Tribunal, al de-
clarar la prescripcion, violé directamente el ar-
ticulo 2526 del C. C. y aplicd indebida y errdnea-
mente el articulo 2531 del mismo cédigo”.

Las precedentes transcripciones y sintesis de-

jan expuesta la démanda de casacién tal como el
- recurrente la ha formulado.

El fundamento cardinal de la declaracién de
prescmpcmn hecha en la sentencia lo sumlmstran
las declaracwnes det testigos recibidas en prime-
ra y segunda instancia en que personas conoce-

" doras de la finca y de la familia Sierra, dando

razéon de su dicho por obra de sus propias per-

cepciones, afirman que German Sierra ha posei- -

do esa finca viviendo en ella y cultivandola sin

reclamo de nadie por un lapso de tiempo mayor

de treinta aflos y que a sus expensas reemplazd
la pequefia casa pajiza que alli hubo con la casa
de construccion modérna que habita él con su es-
posa y sus hijos. De ese nGmero plural de tes-
tigos varios son mayores de sesenta afios. Ger
man nacié en octubre de 1890.

El Tribunal no niega que Micaela fuera duefia
de La Madera, ni que testara como ya se dijo, hi
que en su mortuoria se hiciera la mencionada
adjudicacién a Filomena, ni que ésta falleciera
sin haber dispuesto de lo que, en muriendo, se-
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ria para Concha segun lo pertinente de aquel
testamento, ni que Concha sobrevié a Filomena,
ni que Adela sea hija de Concha. El Tribunal
pronuncié su fallo, repitese, no por desconocer
estos hechos, sino’ porque al frente de ellos se le-
vanta la prescripeién extraordinaria acreditada
por German con las inspecciones oculares que
identifican y singularizan lo.que-ha ocupado y
con las aludidas declaraciones de testigos sobre

1a calidad y duracién de estos actos posesorios.

Advierte el Tribunal que la finca La Madera

“estaba d1v1d1da en tres lotes separados en una

parte por la carretera y en otras por cercos; que
en uno de ellos tenian su casa las sefioritas Mi-
caela y Filomena Sierra, en el otro vivia dofia
Elena Jaramillo de Sierra con su hijo Juan,”y
finalmente el tereero es el que ha poseido Ger-

man- Sierra, el demandado; que la sefiorita Filo-

mena Sierra no vivié nunca en la casa del lote
gue ocupa German Sierra, la que era pequeia y
pajiza, hasta que el demandado construyo en el
mismo pu~nbto la que ahora existe, que es cémoda
y bien presentada; que la sefiora Concepcién Ro-
jas de Sierra viviéo por muchos afos con su hija
Ana Rita Sierra de P. en la calle 1lamada del Hoyo
de la poblacién’ de Bello ¥y por eso no vivio en la
antigua casa pajiza ni tampoco en la que constru-
yo el demandado y solo iba alli de vez en cuando
a visitar a éste, que era su hijo, y cuando ya esta-
ba para momr Sierra la 1llevd a su casa en. donde
tallecid. .

Llama la atencién el Tribunal a que la parte ac-
tora se limit6é a repreguntar a los declarantes que
aseveran: esos hechos y que se reafirmaron en su
dicho. Agrega que no hay un sole testimonio que
contradiga las afirmaciones de los declarantes pre-
sentados por el demandado, pues los presentados
por la demandante se limitan a decir que en el lote
a que se refiere el juicio existié una casa pajiza
en donde habitaron la sefiora Concha y su marido,
sin precisar la época en que ésto sucediera, y a
decir que la sefiora Concha muridé en la casa que
reemplazo a lapajiza, detalle sobre el cual la sen-
tencia vuelve a referirse a que esto fue porque
German llevd alli a su madre cuando estaba.en-
ferma de gravedad y poco antes de su muerte.

Es de observarse ante todo que la separacién de
la finca La Madera en tres lotes distintos, hecho

‘sobre el cual nada objeta el rgcurrente, explica con

sencillez la simultaneidad de sendas posesiones ex-
clusivas por los. respectivos ocupantes y, por ende,
que no haya contradiccién entre la de German so-
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bre el lote hoy disputado y la de cualesquiera otras
personas sobre los lotes restantes.

Las enmendaturas en las declaraciones de tes-

. tigos de la segunda instancia no conducen a des-
echarlas y es de advertirse que no recaen sobre

las frases en que los testigos aseveran la posesion
de German por mas de treinta y cinco afios conti- .
nuos -sin oposicion de nadie. Pero, aunque de esas
declaraciones se prescindiera, las de la primera ins-
tancia en el mismo. sentido ‘de posesién de largo
tiempo en favor de German bastarian para sus-
tentar el conceptd de haberse consumado esa pres-
cr1pc1on .

*Y de otro lado, aunque hubiera conflicto entre
el.dicho de los testigos de la demandante y los del
demandado, el Tribunal-al optar por la prevalen-
cia del de éstos, ejercitaria la potestad que le con-
fiere el C. J. en su art. 702, y por lo misrmo, no po-
dria hallarse error de derecho en la apreciacién
de la prueba testimonial. Tampoco error de hecho
puede hallarse, puesto que el Tribunal éstirna esa
prueba y las restantes tal como rezan las diligen-
cias o actas respectivas, sin que en su aprecia-
cién quepa encontrar ese error que, ademas, ha
de ser tal, en su caso, que aparezca de modo mani-
fiesto en los autos.

Se habla de esto, porque, baséndose la senten-
cia recurrida en las pruebas de que dedujo la pres-
cripcidn, lo procedente para acusar de quebranto
de disposiciones sustantivas habria sido comen-

- zar por tachar de errdnea la apreciacién de aqué-

1las, tal como indica-el citado art.'520 del C. J. en
su numeral 19, °

El recurso no se ha formulado asi.

Mas todavia: lo antedicho acerca de esas prue-
bas y de la manera como el Tribunal las aprecis
para deducir de ellas la prescripcién que dedujo,
esta indicando que, aunque el cargo se hubiera pre-
sentado en debida forma, no habria podido aco-
gerse. .

No prospera, pues, el cargo de violacién del art.
2531 del C. C. i

Tampoco el de quebranto de los arts. 789, 980
y 2526 del mlsmo El recurrente lo formula con-
drastando la titulacién de la demandante con la
ausencia completa de titulo alguno por parte de
Germéan y de ahi deduce la imposibilidad de adu-
cir prescripciégx. Quiere asi revivir la antigua con-
troversia relativa al régistro. Innecesario exponer
agui cémo ella quedé resuelta por las multiples
razones que en su dia se presentaron, entre las
cuales culmina como decisiva la simple distincién
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entre la posesién material y la inscrita, distincién
obligada que, en lo atafiedero a este tema, ha bas-
tado para escuchar con su voz de prevalencia lo
que proclama el citado art. 2531 cuando dice en su
regla primera: “Para la prescripciéon extraordina-
ria no es necesario titulo alguno” y cuando afiade
en su regla segunda: “Se presumen en ella de de-
recho la buena fe sin embargo de la falta de un
titulo adquisitivo de dominio”.

No es ébice, por ende, para la prescripcién de
German la falta de titulo de esta clase; ni lg es,

consecuencialmente, la circunstancia de que su

contraparte alegue titulos inscritos. De ahi que
la Sala no estudie, por inoficioso, los titulos que
invoca la demandante, puesto que ante lo ya ex-
presado nada adelantaria ella en la pfeseni;e causa
si ese estudio concluyera en que efectivamente son
completos desde el punto de vista del registro y
satisfactorios. Esto no impediria que por su lado
se adelantara y consumara la mencionada pres-
cripcion.

En suma: no prosperan los cargos formulados
dentro del motivo 19 del citado art.” 520.

Cuanto al motivo 29, se observa: es procedente
cuando la sentencia decide sobre algo no deman-
dado ni controvertido ¢ mas alld de lo pedido
cuando deja de decidir sobre pedimentos conte-

-
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-nidos en las acciones ejercidas o las excepciones

opuestas. Nada de esto alega el recurrente, quien
denitro de este motivo 29 insiste en reclamar con-
tra la prescripcion diciendé que su declaracién
se debe a desestimacién de unas pruebas y sobre-
estimacién de otras con quebranto de los arts. 691,
692, 701, 593 y 594 del C. J. Si esto hubiera suce-
dido, daria base al motivo 12, como se ha visto en
el capitulo anterior del presente fallo.

Se rechaza, pues, esde otro cargo. '

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil,, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia
de doce.de marzo de mil novecientos cuarenta y
siete dictada en este juicio por el Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Medellin.

Las costas del recurso son de cargo del recurren-
te. '

Publiquese, copiese y notifiquese.

Manuel José Vargas. — Pedro Gastillo Pineda.
Ricardo Hinestrosa Daza, — Alvaro Leal Morales.
Gabriel Rodriguez Ramirez. — Hernan Salamamn-
ca., — Emilio Priete H. Ofl. Myr. Ppdad.
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ACCION PETITORIA DE D]ECLARAC]ION DE BIENES VACANTES. — REPRESEN-
TACION DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS EN LIQUIDACION. — NULIDADES

'

1.—En ningin caso seria aceptable la con-
clusion de 1a imposibilidad de representacion
de una sociedad anénima gque ha sido disuel-
ta y ha entrado por tanto en el estado de li-
quidacién por no haberse provisto en la es-
critura social ni en Ia de disolucién al nom-
“bramiento de liquidador.
2.—La nulidad por ilegitimidad de la per-
soneria adjetiva o indebida representacion,
como base de alegacion de la causal sexta de
casacién no es legitima ni puede prosperar
si no procede de Ia parte mal representada,
que es la unica en guien reside el interés ju-
. ridico para pedir y obtener la reposicion de
. 1o actuado.
3—Dentre de la organizaciéon juridica de
la propiedad, la materia relativa a los bienes
vacantes constituye una institucién muy pe-
culiar estructurada por normas especiales
" que subsisten en nuestra legislaciéon positi-
va a pesar de que “esta categoria de los bie-
nes vacantes, tiende a desaparecer, si no ha
desaparecido del todo, dada la institucion del
registre de la propiedad inmueble”, como lo
anot6é la Comisién redactora del Cédigo dé
Procedimiento Civil al comentar las dispo-_-
siciones relativas-a su declaracién judicial.
Los articulos 706, 708 y 709 que contiene el
Cddigo Civil en su titulo “de la QOcupacién,
el articulo 82 de la ley 153 de 1887, que de-
clara de pertenencia de los Municipios de su -
ubicacién los bienes vacantes, y las normas
adjetivas del Titulo XXIII del Libre II del
C. J. forman el {ratado de dereche positive
_ que gobierna este modo de adquisicién esta-
blecide exclusivamente en favor de la enti-
dad municipal mediante un procedimiento le-
gal que termina con sentencla que hace la
declaracion de vacancia y que registrada en
el lugar de su ubicacién constituye el titulo
de propiedad del Municipio. Aplicando a es-
tos pocos textos legales los principios fun-
dame_ntaleé de derecho y engranandolos doc-
trinariamente con el sistema general de la

-ADJETIVAS. — BIENES VACANTES.

propiedad, fia consagrado la jurisprudencia _
las condiciones juridicas esenciales dentro de
las cuales puede operar la institucion de los
bienes vacantes, las cuales, en sintesis y por
lo que hace al inmueble, consisten en que ha-
yan estado en dominio particular anterior,
pues no habiendo en nuestro dereche RES

. NULLIUS las fincas de nadie serian baldics
de propiedad nacional; y gque esté actualmen-
te abandonado, esto es, “sin duefio aparente ¢
conocido”, lo que presupone ¢l abandono no
solo en relaclon coh el antiguo propietario
sino la ausencia de todo otro poseedor, que
tendria en su favor la presuncion legal del
dominio y la posibilidad juridica de adquirir-
lo por el modo de la prescripcién. El abande-
no, entendido en su acepcién adecuada, es el

N permanente e inveterado que el dueiic hace
' de su bien en forma que se traduzca en de-
- jacion o desamparo juridico, no simplemente
el que induzeca negligencia o descuide ¢ que
equivalga a la ausencia de los actos de mera
facultad o disposiciéon que conlleva ¢l do-

minio. )

La vacancia es imposible desde que apa-
rece un poseedor cualquiera., La propiedad’
atribuida por la ley a los Municipios a través
de la reglamentacién procedimental corres-
pondiente es la de los bienes raices juridi-
camente desamparados, sin dueiio conocido
ni aparente; no la de los inmuebles poseidos

aungue sea sin titule, o con titulos insuficien-

tes.
_Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
Civil. — Bogota, marzo cinco de mil novecien-

tos cuarenta y ocho.

-(Magistrado ponente:.doctor Hernan Salamanca).

En escrito de fecha 30 de agosto de 1940, repar-
‘tido al Juzgado 29 de este Circuito, Rosa Uribe
de Carrizosa, pidié que por los tramites especiales
que sefala la ley, se dec\lare que es vacante, y
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por tanto perteneciente al Municipio de Bogota ¥
a ella, “un lote de terreno abandonado situado en-
tre las carreras 5% y 6% de esta ciudad (Avenida
Jiménez de Quesada), comprendido dentro de los
siguientes linderos: por el norte, con la antigua
ronda del rio San' Francisco; sur, con casa de Ana
Galvis de Rocha, y lotecito de Carlos Michelsen,
hoy de sus herederos; oriente, con el dormitorio
de Nifos desamparados o sea la Curia de Bogota;
y occidente, con una casa de Michelsen y antigua
ronda del rio San Francisco”. .

Fundd su accidén en que el lote estd abandonado,
no tiene duefio y se encuentra dentro de los. li-
mites municipales.

Manifestd la demandante que el lote no tiene
temedor conocido a quien notificar la demanda y
pidi6 que se le corriera traslado de ella al Perso-

nero Municipal para que, si lo tenia a bien, coad- *

yuvara su demanda.

El Personero al descorrer el traslado, dijo: “Me
abstengo de coadyuvar la accién intentada porque
los datos obtenidos indican que el inmueble rela-
cionado en la demanda tiene duefic aparente ¥y
conocido. En el Juzgado 6¢ Civil del Circuito cursé
una demanda del sefior Adolfo Carrizosa tendien-
te a obtener, mediante los mismos tramites, de la

accion ahora intentada, igual declaracién de va-

cancia. Allf se opuso la sociedad Michelsen & Cia.
presentando titulos de propiedad y la 1nstanc1a ca-
ducd”. -

Al llevar a efecto el secuestro legal fue necesa-
rio, para identificar el lote alinderado, entrar por
la casa N? 5-58 de la calle 14 de esta ciudad, don-
de se encontré al doctor Luis Eduardo Gacharng,
quien impuesto del objeto de 1a diligencia, mani-
festd que si fuera posible identificar el lote de-
nunciado quedaria dentro de los linderocs del in-
mueble donde se hallaban, perteneciente a la so-
ciedad Michelsen & Cia S. A,, y entonces, en cali-
dad deliquidador de ella, se oponia a la declara-
toria de vacancia y pedia que se dejaran en su po-
der. Como observacién personal del funcionario
que practicé la diligencia —Inspector 5¢ Munici-
pal— se consignd que ‘“ciertamente dicho lote pudo
ser especificado pero dentro del globo de terreno
de mayor extensién en cuya posesion fue encon-
trado el doctor Luis Eduardo Gacharni”. N

El Juzgado del Circuito, en sentencia del 1° de
marzo de 1945, y con fundamento en que’el in-
mueble referido no estaba abandonado y hacia par-
te de una finca con duefio conocido y poseedor,
decidi6 que no es el caso' de declararlo vacante,
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y condend a la denunciante al pago de las costas
del juicio.

Seantencia acusada

"La segunda instancia a que dié lugar la apela-
ci6én de la parte demandante contra este falo fi-
nalizé con la sentencia del 26 de septiembre de
1946, confirmatoria de la recurrida con la sola sal-
vedad de que no habia condenacién en costas.

Las razones de esta decisién son las mismas del
Juzgado: el lote sefialado en la demanda no’estaba
abandonado; forma parte, como se demostré con
la diligencia de secuestro, de otro de mayor exten-
sién de propiedad de la compafiia opositora que
ejercia actos de pésesion en .él, ni su duefio era
desconocido como se ve de las inscripciones en
el registro puablico. Considerd, ademis, el Tribu-
nal, que no fue posible identificar el lote deman-
dado en su costado occidental como se ve ‘en la
diligencia de inspeccién ocular, por lo eual fal-
taria la calidad de cierto y determinado que debe
tener el inmueble que se dice vacante,

El recurso

Fracasada la accién en.los dos grados del juicio,
la parte demandante ha traido el negocio a la
Corte en el recurso de casacién que hoy se decide,
invocando  la primera y la sexta de las causales
del articulo 520 del C. J., que separadamente se
consideran: )

Causal sexta. — Se hace consistir 1a nulidad en

‘que se apoya esta causal en que el doctor Luis

Eduardo Gacharna no tenia facultad ninguna para
oponerse como liquidador de la sociedad de Mi-
chelserr & Cia S. A., porque en el instrumento pa-
blico en que fue disuelta esa compafiia no se de-
signé liquidador. “El doctor Gacharni era apenas
el gerente de esa sociedad, que al cambiar su fiso-
nomla por su dlsolucmn, so0lo podia estar repre-
sentada por su liquidador. .. Por consiguiente, por
carencia -de personeria sustantiya, el Tribunal vio-
16 los arts. 523, 541 y 590 del Codigo de Comercio,
directamente por no haberles dado aplicacién y
también el articulo 448 del C. J., al no haber de-
clarado la nulidad anotada”.

Se considera:

Ninguna tara de caracter legal afecta la repre-
sentacién de quien se opuso en interés y nombre
de la Sociedad Michelsen & Cia S. A. a la decla-
racién de bier vacante del solar que singulariza
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la demanda y que en la diligencia de secuestro
fue dejado en poder de su representante por ha-
berse hallado que hacia parte de una finca de pro-
piedad de la compafiia sobre la cual estaba ejer-

‘ciendo actos posesorios, con la prevencién, que"

ordena la ley, de qué debia comparecer al juicio.
En ningan caso seria aceptable la conclusiéon de la
imposibilidad de representacién de una sociedad

anénima que ha sido’disuelta y ha entrado por tan-
to en el estado de liquidaciéon por no haberse pro- ;
visto en la escritura social ni en la de disolucién’

al nombramiento de liquidador. De -acuerdo con el
articulo 590 del Cédigo de Comercio, una de las
disposiciones que el recurrente cita imﬁertinente-
mente como: si se tratara de la causal primera, “en
todos los casos de disolucidn, los administradores
haran por si la liquidacién, salvo que los estatu-
tos dispongan o la Asamblea General acuerde otra
cosa”. Nada dispusieron en este caso los estatutos,
ni nada acordé la Asamblea, ni en la escritura de
disolucién social se proveyE') al nombramiento de
hqmdador, como lo Afirma el mismo recurrente, de
tal modo que correspondia esta calidad y encargo
al gerente, como administrador de la sociedad, 'y
consiguientemente en su capacidad procesal para
representar a la sociedad en estas diligencias ju-
diciales que la ley consafra-para la averiguacién

y verificacién de la calidad de vacante que tenga-

un bien para adjudicarlo al Municipio a titulo de
ocupacion.

. Por 1o demas, como 1nvar1ab1emente 1o tlene es-
tablecidd la jurisprudencia, la. nulidad por ilegi-
timidad de la personeria adjetiva o indebida re-
presentacion, como base de la alegacion de la cau-
sal sexta no es legitima ni puede prosperar si no
procede de la parte mal representada, que es la
- Unica en quien reside el interés juridico para pe-
dir y obtener la reposicién de lo actuado.

Por lo expuesto, se rechaza el primer cargo en
que aparecen ilegalmente mezcladas las ‘causales
primera y sexta, y confundidos los conceptos de
personeria adjetiva, vinculada a la representacién
en juicio € inductiva de nulidad, con la sustantiva
que se refiere a cuestiones de fondo o sustancia-

" les de la controversia.

Causal primera: — Dentro de esta causal se acu-
sa la sentenc1a de ser violadora, directamente y
como consecuenc1a de errores de hecho y de de-
recho en la estimacién de las pruebas, de los ar-
ticulos 706 dél C. C. y 82 de la Ley 153 de 1887,
el primero contentivo de la definicién de bienes
vacantes y mostrencos, y el segupdo que le atri-
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buye su propiedad al Municipio dentro de cuyos
limites se encuentren

Sostiene el recurrente para fundar su cargo que
en el proceso no existe prueba alguna de que el
solar denunciado haya sido de propiedad de la
sociedad andnima opositora, ni de sus -accionistas,
y en cambio si existe la de haber pertenecido al
Municipio de Bogota, “y el duefio, o sea el Muni-
cipio, no solo lo tiene abandonado sino que esti-
ma que no es dgl haber municipal, como expresa-
mente lo dijo al contestar el traslado de la de-
manda, lo que si es una prueba plena, fehaciente
del abandono. Para demostrar su tesis de que el
solar denunciado es de propiedad del Municipio
de Bogota, contra lo manifestado por su persone-

. ro y representante legal, aduce el recurrente la

escritura-N°® 1152 de 14 de junio de 1912, de:la
Notaria 2% de esta ciudad, por medio de la cual
José Tamayo vendi¢ al Exmo. Sefior-Herrera Res-
trepo, con-destino al Dormitorio de’ Nifios Desam-
parados, la casa donde funciona esta institucién
en la carrera 5%, y l& escritura N9 650 de 14 de
junio de 1932, /de{ la Notaria 52, contentiva de la
venta que el Dorzmtorlo de Nifios Desamparados
hizo al Municipio de Bogotd de un solar que ha-
cia ﬁarte de lo con\lprado a José Tamayo, con des-
tino a la ampliacién de la Avenida -Jiménez.de
Quesada entonces en proyecto, ¥y que no fue uti-
lizado por el Municipio con el fin indicado, por lo
cual quedo desde entonces eri estado de abando-
no.. Al desconocer el Tribunal el mérito probato-
rio de estos instrumentos.y del certificado del Re-
gistrador que los respalda, viol6 los arts. 1757, 1758; -
1857 y 2577 del C. C. y 630 y 636 del C. J.,, porque
“eran la prueba de la propiedad municipal anterior

'y al propio tiempo del abandonado por parte. del

Municipio, que se negé a coadyuvar- la demanda.

Afirma también el recurrente que el Tribunal
incurrié en error de derecho 4l considerar como
duefia del solar a la sociedad opasitora por el he-
cho de' haber vendido ella al Municipio de Bogota
una zona del inmueble para. la ampliacién de la
Avenida (escritura 3826 de 31 de agosto de 1945,
Notaria 43) pordue no tomoé en cuenta que la fe-
cha de ese contrato es. posterior en cinco afios a
la presentacién de la demanda.

Por ultimo, se acusa la sentencia- por error ‘de
hecho en la apreciacién de las inspecciones ocula-
res, la de primera y la de segunda instancia, por- -
que alli consta, contra lo aseverado por el Tribu-
nal, que en el solar denunciado no habia manifesta-
cién alguna de ocupacion, sino que presentaba un

]
. N
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aspecto de muladar y no habia sefiales de explota-
cién o aprovechamiento econdémico del terreno”.
Estas circunstancias —dice el recurrente— son
plena prueba del- abandono material del terreno
al tenor del art. 730 del C. J., y no obstante ellas,
el fallador no estimé abandonado el solar en cues-
tion, por el hecho de aparecer englobado en otro
de mayor extension”.
Se corisidera:

Dentro de la organizaciéon juridica de la pro-
piedad, la materia relativa a los bienes vacantes
constituye una institucién muy peculiar estructu-
rada por normas especiales que subsisten en nues-
tra legislacién positiva a pesar de que “esta cate-
goria de los bienes vacantes, tiende a desaparecer,
sino ha desaparecido del todo, dada la institucion
del registro de la propiedad inmueble”, como lo
anot6 la comision redactora del codigo de procedi-
miento civil al comentar las disposiciones relati-
vas a su declaracién judicial. Los arts. 706, 708 y
709 que contiene el Cédigo Civil en su Titulo de
la Ocupacion, el art. 82 de la ley 153 de 1887 que
declara de pertenencia de los Municipios de su ubi-‘
cacién los bienes vacantes, y 1as normas adjetivas
del titulo XXIII del Libro II del C. J. forman el
tratado de derecho positivo que gobierna este mo-
do de adquisicion establecida exclusivamente en
favor de la entidad municipal mediante un pro-
cedimiento legal que termina con sentencia que
hace la declaratoria de vacancia y que registra-
da en el lugar de su ubicacidén constituye el titulo
de propiedad del Municipio. Aplicando a estos po-
cos textos legales los principios fundamentales de
derecho y engranandoles ‘doctrinariamente con el
sistema general de la propiedad, ha consagrado la
jurisprudencia las condiciones juridicas esenciales
dentro de las cuales puede operar la institucién de
fos bienes vacantes, las cuales, en sintesis y por
lo que hace al inmueble, consisten en que hayan

estado en dominio particular anterior, pues no ha- .

biendo en nuestro derecho res nullius las fincas de
nadie serian baldio de propiedad nacional; y que

esté actualmente abandonado, esto es, “sin duefio

aparente o conocido”, lo que presupone el aban-
dono no solo en relacién con el antiguo propietal-
rio sino la ausencia de todo otro poseedor, que
‘tendria en su favor la presuncién legal del domi-
nio y la posibilidad juridica de adquirirlo por el
modo de la prescripcién. El abandono, entendido
en su acepcion adecuada, es el permanente e in-

veterado que el’ duefio hace de su bien en forma -

que se traduzca en dejacién o desamparo juridico,

~

JUDICIAL

“ho simplemente el que induzca negligencia o_des-
cuido o que equivalgh a la ausencia de los actcs
de mera facultad o disposicién que conlleva el do-
minio.

" Asi ha dicho esta Sala de Casacién Civil en re-
petidas decisiones que “spn bienes vacantes los in-
muebles que, habiendo estado bajo el dominio del
hombre no tienen en la actualidad duefio aparente
o conocido. Los terrenos vacantes no son baldios
.y hay diferencia entre estas dos clases de bienes:
el caracter de los primeros estriba en haber tenido
duefio y haberlos éste abandonado; los segundos
son aquellas porciones del territorio de la Nacién
que pertenecen a ésta, por no haber sido trans-
mitidos a persona alguna y que bajo el imperio de
la actual legislacién no han sido apropiados -par-
ticularmente con titulos legitimos. De donde se *
deduce légicamente que, para que sean bienes va-
cantes los que aparecen sin duefio aparente, es pre-
ciso que hayan estado en dominio anterior del
hombre, que hayan tenido duefo; si nunca han
estado en dominio particular ni incorporadoes a un
patrimonio privado, no serian vacantes sino bal-
dios y no podrian ser objeto de una accién sobre
declaratoria, de vacancia... Tal principio puede
llevarse has}a el extremo de que la accion de va-
cancia no puede tener viabilidad y eficacia ni aun
tratandose de un poseedor irregular de la cosa,
porque si bien es verdad que tal clase de posee-
dor carece de titulo justo e inscrito y de buena fe en
el acto de la posesidn, si tiene una posicién venta-
josa que lo coloca en condicién de adquirir el bien
por prescripcién extraordindria; y el denunciante
del bien vacante no puede desconocer esa situa-
cién, por lo mismo que.ya viene dicho que el po-
seedor se reputa duefio y habria que aceptarle el
caracter de duefio aparente. Y en tal evento, una
de las caracteristicas esenciales y dominantes del
bien vacante, esto es, qué aparezca abandonado
o sin duefio aparente o conocido, desaparece ante
un poseedor cualquiera...”. (G. J. Tomo XLVIIl
p. 398, L. p. 748).

El recurrente, como se vid al hacer la sintesis
fundamental de sus acusaciones contra la senten-
cia, encamina su argumentacién a demostrar que
la propiedad anterior del solar cuestionado nunca
ha sido de la sociedad opositora sino que corres-
ponde al Municipio de Bogota, ya porque, com.o
en algin pasaje lo dice, hace parte de la ronda del
rio San Francisco, ya por haberlo adquirido por
virtud de los contratos celebrados entre el Munici-
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pio y el Dormitoric de Nifios Desamparados, de
que se hizo mencién, y dentro de esta tesis razona
en el sentido de que deben prevalecer los titulos
que acreditan el dominio distrital, y hacerse en
consecuencia, la declaraciéon de vacancia.

Planteada asi la cuestion, se desquicia el recur-
so, porque se establece de esta suerte una anti-
nomia juridica irremediabfe que deja sin contenido

la accién de vacancia, cuyo objeto es la de hacer

ingresar al patrimonio de los' Municipios, por el
. procedimiento adecuado, con el titulo'de la ley ¥y
el modo de la ocupacion, bienes inmuebles de pro-
piedad particular, abandonados por -sus duefios y
sin actual poseedor. La exigencia de haber sido
objeto de propiedad anterior, que entra como ele-
mento esencial del concepto juridico de vacancia,

excluye desde luego por légica trivial el dominio

municipal, bues si la finca pertenece .al d1str1to
la accién en que pudlera peénsarse, dirigida contra
el poseedor, seria la reivindicatoria que es la que
compete al duefio sin posesién contra el poseedor
sin dominio para que se le condene a restituirla,
0 una accion sobre bienes ocultos, inconfundibles
con los vacantes, y que son aquellog sobfe los cua-
les se ha hecho oscura la propiedad original de la
entidad publica por acto de usurpacién, negligen-
cia de las autoridadgs u otra causa cualquiera;

pero en ningliin caso la accién del titulo XXIIT del -

libro II del C. J. gque reglamenta el modo origina-
Tio de la ocupacién por medio del cual adquieren
los Municipios dentro de cuyos términos se ha-
llen, los bienes inmuebles, después de comprobar
fehacientemente el abandono de su propietario, la
falta de duefid aparente o conocido y la ausencia
de mejor derecho por parte de gtra persona, esto
es, que no se hallan ba]o el poder juridico de na-
die.

,
Fatalmente frustrineo tiene que resultar-el re-
- curso’ de casacién contra una sentencia denega-

toria de una declaracién de vacancia cuando los’

reparos y ataques que se formulan contra ella se
hacen consistir concretamente en no haber reco-
hocido el Tribunal la propledad municipal preexis-
tente sobre el solar denunciado, y el hecho de es-
tar abandonado por el Municipio. No hay para qué
explicar que sobre estas bases contradictorias re-
sulta juridicamente absurdo pretender que pros—
pere una-accién para que se declare vacante y en
consecuencia se le adjudique al Municipio, como
destinatario legal de ese \dominio', un bien raiz que
ya le pertenecia desde antes. Fuera de la incondu-

’
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. cencia de la via legal, también existe la imposibi-
lidad juridica de adquirir la misma cosa por dos
modos distintos.

Esta falla sustancial de doctrina, que afecta de,
total ineficacia el recurso, se proyecta asimismo
sobre 10s cargos por violacién indirecta de ley sus-
tantiva que el recurrente le imputa al Tribunal
como consecuencia de los errores de hecho y de
derecho en que incurrié en la apreciacién de las
escrituyas publicas aducidas al debate en’demos-
tracion' de las pretensiones opuestas de dominio
sobre el solar denunciado entre el Municipio de’
Bogota ¥ la Sociedad Michelsen & Cia S. A, en
cuya posesion fue hallado el inmueble como parte
integrante de otro suyo de mayor extensién. Esta
confrontacion analitica de titulos para deducir su
prevalencia como si se tratara de una accioén rei-
'vindicay;oria, también. resulta exodtica dentro del
juicio declarativo, de vacancia, que implica esen-
cialmente una actualidad de abandono, una ca-
rencia -de duefio aparente o conocido del inmueble
que se pretende hacer ingresar al patrimonio mu-
nicipal de su ubicacién. La vacancia es imposible
desde que aparece un poseedor cualquiera. La pro-
\piedad atribuida por la ley a los municipios a tra-
vés de la reglamentacién proced1mental corres-
pondiente es la de los bienes raices juridicamente
desamparados, sin duefio conocido ni aparente; no
la de lds inmuebles poseidos aunque sea sin tltulo
o con #itulos insuficientes.

Por Io expuesto, la Corte Suprema de Justicia,

' Sala de Casacion. Civil, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por auto-
ridad de la ley, NO CASA la sentencia proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota el 26 de septiembre de 1946 materia de
este recurso

’

Costds a cargo del recurrente.
A ! Q ]
Publiquese, notifiquese, copiese, insértese en la .
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente
al Tribunal de origen. o

1
M[amllel José Vargas. — Pedro Castillo Pineda.
Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvaro Leal Morales.

Gabriel Rodriguez Ramirez. — Hernan Salaman-
ca. — Pedro Leén Rincén, Srio.
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ACCION DE FILIACION NATURAL. — EN QUE CONSISTE LA INCONGRUENCIA.
DECLARACION JUBICIAL DE LA PATERNIDAD NATURAL. — PRUEBA DE LA

PATERNIDAD. — BASES DE NUESTRO S]IST]EMA PRO]BATO]R]IO

I1.—La sentencia es el acto por medio del
cual el Estado decide qué tutela juridica le
dispensa el derecho objetivo a un interés ju-
ridice determinado; dicho acto ha de guar-
dar estrecha armonia con la demanda por
cuanto ésta contiene el limite del poder ju-
risdiccional; éste no debe reducirse ni exten-
derse respecto de lo pedido en la demanda
perque si lo primere, no resuelve la totali-
dad de Ia relacién procesal que permanecera
trabada en cuanto a la sentencia, por defec-
to, 1a deja insoluta, y si lo segundo porgue el
Estado carece de jurisdiccién. para decidir
oficiosamente controversias civiles cuyos po-
sibles extremos personales noe han semetido
a su decisién. De esta suerte la incongruen-
cia que nuestra ley instifuye en causal de
casacién destinada a n'e]para.r un error IN IU-
DHCAND@ consnstlra en resolver lo que no

es materia del lntngm, o en ne decidir cuanto
la constituye; aparentemente pudiera decirse
que en el caso de autes la sentencia por re-
solver .1a filiacion del menor respecto de la
madre, cuestién no incluida en et PETITUM
de la demanda, excede los limites de ésta,

pere ccurre que ¢l demandante es precisa-
mente Herminia, quien asume la represen-
.tacién legal del impuaber a titulo de madre
natural suya, calidad gue el demandade con-
trovirtié sin éxito en excepciones dilatorias,
y no le negéd luég\o, aceptando, por el con-
trario, en la contestaciéon de la demanda los
hechos que, conforme al art. 1° de la ley 45
de 1936, confieren Ia calidad®°de hijo natural
respecto de la madre.

2—En fallo del 17 de febrero ultimo la
Sala expuse la siguiente doctrina: “La de-

claracién judicial de paternidad natural esti

prevista en nuestro derecho, pero en una for-
ma circunserita y limitada, comoquiera que
el articulo 42 de la Ley 45 de 1936 en forma
taxativa sefialé cuiles son los antecedentes
sebre los que hay lugar a proferir tal decla-
racién: ese limite opera sobre el elemento

N

de hecho (causa petendi) de la accion decla-
rativa, el cual ha de referirse necesan'i’gzmeu-

te y en forma exclusiva a los casos u ocui-

rrencias previstos por el legislador; por esio
el dicho limite tiene ante tode incidencia so-
bre el material probatorio cuyo tratamiento
por parte de la justicia ha de atemperarse a
Ia sistematizacion restrictiva de que el legis-
lador se valié para configurar la accion en-
derezada a obtener la declaratoria, como un
poder juridico hasta cierto punto excepcie-
nal, ¥, en todo caso, estrictamente regulade.

Numerosos juristas y doectrinantes, asi co-
mo la jurisprudencia, han discurride sobre
loso'términos que emplea la ley cuande insti-
tuye como causal de reclamacion de estado
de hijo natural “gue entre el presunto padre
y la madre, hayan existido, de manera noto-
ria relaciones sexuales estables aungue no
hayan <tenide comunidad de habitacién”, y
siempre que, por otra parte, se cumplan otras
circunstancias de que se tratari em seguida;

‘ne obstante, parece gue ne sobran algunas

reflexiones sobre este mismo tema. De una
doctrina jurisprudencial a este respecto se
destacan los siguientes apartes: “El legisla-
dor de 1936 que se inspiré en la ley francesa
de 16 de noviembre de 1912, fruto de delica-
do estudio y técnicamente configurada, se
aparto en esta parte de dicha ley, que esta-
blece que hay lugar a la investigaciéon dcle
la paternidad cuando ha existido concubini-

. to notoric. Este concepto es mais precise ¥

exacte, que el empleado por el legislador co-

. lombiano, quien sienta al respecto un prinei-

pie mds amplio y elastico que suscita dificul-
tades y problemas de-hecho. La variacién de
eriterio sobre el partienlar, se explica porgue
siendo el concubinato Ia unién irregular pero
enfre personas solteras, y no reconcciéndose
en Francia Ia investigacion de la paternidad
respecte de los hijos adulterinos e incestuo-
s0s, al terminar con estas misma$ diferencias
el legislader colombiano, diferemecias que
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existian en el Coédigo Civil, al variar el con-
cepto clisico de hijo natural que es el habi-
do entre personas habiles para confraer ma-
trimonio en el momento de la concepcion del
hijo, al permltlr la investigacion Judlcml de
la patermdad 2 los hijos habidos en toda
clase de uniones 1rregulares, hubo de esta-
blecer al respecto un principic bien distin-
to”. (Casacién, 16 de octubre de 1943. G. J.
N? 2001, pag. 203. “Como facllmente puede
observarse las dlscrepanclas entre las rela-
ciones sexuales previstas en la Ley 45 y el

concubinato, se, han hecho depender de que.
éste se configura como union ‘irregular entre
N

personas solteras’, acepcion que corre en el
Diccionario de Escriche al tratar de la pala-
bra “concubinato”, aunque en el mismo apar-
te anade: ‘Bien que en sentido mas lato y

. general se llama también concubina cual- -

quier mujer que hace vida maridable con un
hombre que no es su marido, cualguiera que
sea el estado de ambos’; este concepto lo afir-
ma elvmismo autor cuando trata de la pala-
bra ‘amancebamiento’ describiendo diche es-

tado como el del ‘hombre y la mujer que tie- -
nen entre si trato ilicito y. habltual’ Nada

puede hacer afirmar.en forma excluyente'y
cierta que el legislador colombiane al exigir
la preexistencia de relaciones sexuales esta-

. 27

bles y notorias estaba refiriéndose a un: es-

tado irregular mas amplio que el concubina-

to, no soéle porgue el tipo de relaciones des-
crito por la ley coincide con la nocién co-

_griente.y juridica del concubinato, sino. por-

que la prueba del estado a que aluden los
preceptos importa necesariamente la de he-
chos gque en forma externa desde el punto
de vista social, delaten la existencia de, un
vinculo sexual constante, durable, firme o
permanente que son las acepciones que el
Diccionario trae de la palabra ESTABLE
usada por la ley, esa notoriedad y esa esta-

bilidad son precxsamente las caracteristicas’

que ostenta la relacién concubinaria. Nues-

- tro_estatuto no permite que la paternidad

natural pueda reclamarse sobre pruebas de
lazos sexuales mas o menos permanentes, pe-
ro ocultos en el sentido de que gquienes los
sostienen no los han descubierto veluntaria-
mente ante su ambiente social; en consecuen-
cia, es inhabil Ia prueba consistente en el di-
cho de guienes voluntaria o easualmente han
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sorprendido a los amantes, o han sido depo-
sitarios de sus confndenclas, o han llegado 2
saber o a mferlr por modo diverso del que
recae sobre los hechos notorios, el comiin co-
nocimiento, la existéncia de un determinado
vinculo de amor ilicito. No otro sentido pue-
de tener la exigencia legal expresada en la
locucion ‘de manera notoria’ que se lee en el
precepto comentado, y, por tanto, 1a aprecia-
cion de la prueba ha de ceiiirse a los concep-
tos que se dejan expuestos, y que mis ade-
lante se analizarin desde ese punte de vista.
La notoriedad es un concepto esencialmente
relativo; no puede existir’ respecte de todos
los hombres sin sujecion .ni limitacién pro-
pias del tiempo 'y del espacio. Comeo lo ob-
serva Calamandrei “se puede hablar de he-
chos notorios solamente en relacién a un de-
terminado circulo social”; pero, como tam-
bién lo anota el mismo autor, el concepto de
notoriedad no varia cualitativamente en re-
laci6n al niimero mas o menos grande de per-
sonas respecto de las cuales el hecho es no-
torio; lo que interesa no es la mullitud de
quienes conocen el.hecho “sino el caracter de
pacifica y desinteresada certeza que este co-
nocimiento tiene ya dentre del circule social
del ,que es patrimonio comun" Resumiendo
los conceptos anteriores puede afirmarse que
las relaciones sexuales estables y notorias a

“que se refiere el numeral 42 del art. 42 de la

Ley 45 de 1936 han de configurar socialmen-
- te un estado ‘de concubinato notorio, enten-

- diendo el concubinato en su mais amplia

acepcion, y por notorio, el concubinato cu-
yo conocimiente pertenece al circule so-
cial en donde han acaecido los hechos que
1o constituyén. Claro esti que el conocimien-
to dél concubinato, mixime cuande entre sus
extremos personales no ha de mediar comu-
nidad de habltacwn, solo puede adquirirle
normalmente el circulo social en donde se
desarrolle mediante la ocurrencia de cireuns-

tancias que conduzcan a deducir necesaria-

mente su existencia; esa deduceién por parte
del medioc social respectivo, el concepte una-
nime gue en €l se forme alrededor de esa in-
ferencla, serad lo que puede llamarse noto-
r1edad para los fines de 1a ley. Es obvio gue
el tratamiento probatorio difiere segin se
acepte que el mandamiento legal en referen-
cia 'versa sobre concubinatos publices, o so-

~
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bre otro linaje de relaciones sexuales mas o
menos estables, mas o menos visibles y pa-
tentes, mas o menos conocidas; para el pri-
mero los medios probatorios se restringen en
su pertinencia y en sz materia misma, y limi-
tan, desde luego, la érbita de apreciacién ju-
dicial por exigir probanzas mas directas v,
precisas. Pero parece que el texto del nume-
ral tantas veces nombrade implica que su
primera. parte se interprete conforme a los
principios que se han expuesto, y que pueden
sintetizarse diciendo que la ley no prevé las
relaciones mas o menos estables, y mas o me-
nos conocidas individualmente por cuales-
quiera personas, sino una situacion social; en
efecto: que entre el presunto padre y la ma-

dre hayan existido, de manera notoria rela-

cicnes sexuales estables, es premisa sobre la
cual la ley edifica una presuncion de pater-
nidad derivada de la época probable de la
concepeion, en un tede idéntica a la conte-
nida en el art, 92 del C. C. armonizado con
el 214 ibidem. Esta ultima relativa a los hi-
jos legitimos, 'halla su fuehte.en la institu-
cién matrimonial que, por .su Indole, reine

las mejores caracteristicas de notoriedad y

estabilidad que pueda ostentar relacion al-
guna. Pero sin duda la ley al usar el mismo

- mecanismo presuntivo respecto de’la filiacién

natural con base en relaciones irregulares
pero estables y notorias, tuve que pretender
asignar a presuncién tan grave en si, y en
su paralelismo con otra, un fundaments que,
dentrec de la anomalia consiguiente a lo ili-
cito, presentara socialmente caracteristicas
semejantes en cuanto a firmeza y publicidad
a las que las redean al matrimonio; la ana-

logia entre las dos presunciones va hasta la -

manera comin de impugnar su fuerza preo-
batoria, aportando Ia demostiracién de que el
presunto padre legitimo o natural estuve en
impesibilidad fisica de tener acceso a la mu-
jer durante todo el tiempo en el cual se pre-
sume lz concepeion; se extiende la similitud
entre las dos presunciones hasta el otro me-
dio de extinguir su fuerza probatoria que,
respecto de hijos legitimos, se regula en los
arts. 20 de la Ley 57 de 1887 y 215 del C. C.,
y de hijos naturales en la ultima parte del
inciso final del art. 4° de la Ley 45; estos pre-
ceptos atienden a la misma situacién de he-
cho y la regulan en forma similar con las

variantes nacidas de la naturaleza de la ins-
tituciéon matrimonial, La unica unién irre-
gular que puede presentar alguna semejan-
za con el matrimonio, en cuanto a estabili-

‘dad y notoriedad, es el concubinato; las

uniones eventuales, o las mas o menos fre-
cuentes, o lag continuas que permanecen
ocultas porque guienes las mantienen no en-
tregan directa ‘ni indirectamente al conoci-
miento del medio en que viven Ia neticia
del vinculo carnal, carecen de notoriedad,
segin se deja visto, y como consecuencia de
su secreto presentan grandes dificultades
¥ no pocos peligros en cuanto a la prueba de
su estabilidad. La ley 45 de 1936, en su nu-
meral 49, por tanto, al emplear la expresién
que viene comentandose describié exacta-
mente el concubinate publico, aun el que no
se sucede mediante comunidad de habita-
cion, y es tal el hecho que debe ser materia
del debate probatoric cuande se invoca la
circunstancia deé que viene tratindose para
obtener la declaracién de paternidad natu-
ral por parte de la jurisdiccién. Por minis-
terio de la misma ley y con fundamento en
los mismos principios, la notoriedad y Ia es-
tabilidad no pueden limitarse a las relacio-
nes sexuales entre si mismas sino que han
de vincularse a limites temporales precisos
en orden 2 que pueda aplicarse la presun-
ciéon sobre' el momento probable de la com-
cepcion; si con certeza no puede afirmarse
el estado concubinario desde ¢ hasta cierta
época la presuncion quedd sin base, sin con-
tenido y sin efectos porque esta imstituida
sobre un cilculo de dias posteriores a la
iniciacién y anteriores a la terminaciém del
concubinato”. !

3.—Nuestro sistema  probatoric estd fum-
dadoe en un criterio legal-meral; legal em
cuanto la tarifa ata al juez a los medios de
convicciéon admisibles, al valor que Ia ley
les senala imperativamente, a los heches
que han de probarse para que la jurisdic-
cion pueda tener por ciertas determinaclas
situaciones juridicas; moral en_cuanto des-
atando los lazos de la tarifa permite al juz-
gador, en ocasiones, valorar el material de
conviceion conforme a las impresiones que
en su animo produzca, facultad gque no Io
autoriza para admitir medios que Ia ley no
instituye en vehiculos de certeza judicial,
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ni para mudar los hechos que deben pro-
barse para tener por demostrados ciertos su-
cesos. [El caricter moral de nuestro sistema
es excepcional, en consecuencia,"y coimo tal
limitado a circunstancias gue escapan al ri-
gor de la tarifa, modalidad que el fallader
ha de tener en cuenta para no usar de tan

singular facultad cuando la ley no la otor-.

ga, ya que con ello, se subvierte la estruc-
Y, tura del sistema, y las situaciones subjetivas
de los litigantes vinculados™a ella.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
Civil—Bogota, marzo cinco de mil novecientos
cuarenta y ocho.

. , .

(Magistrado ponente: Dr. Alvaro Leal Morales)

La sentencia proferida. el diecinueve (19)-de
septiembre de mil novecientos cuarenta y cuatro
(1944) por el Juzgadq 59 Civil del Circuito de
Bogota puso término a la primera instancia del
juicio. ordinario promovido por Herminia Rojas
‘contra Abel Losada en orden a obtener la decla-
racién jurisdiccional de que el menor Luis Jorge,
. hijo natural de la actora, lo es también del de-
mandado. .

Los hechos en que Herminia apoy6 sus preten-
siones fueron, en sintesis: que é€ntré al servicio
del demandado por los afios de 1933 .y 1934 esta-
bleciéndose entre ellos, por tal causa, relac10nes
sexuales ostens1bles,gtres o cuatro afios después
de haberse iniciado dicha vida comun, Herminig
resulté embarazada, ante 1o’ cual Losada requirié
los servicios de un facultativo para que la aten-
diera, lo mismo que contraté a una enfermera
para que la asistiese en el parto; Losada ha ma-
nifestado que es suyo el hijo habido por la de-
mandante, lo ha tratado como tal, y ha contri-
buido con escasas sumas a su -mantenimiento.

La sentencia mencionada al principio de la pre-
sente desatd el litigio planteado sobre los funda-
mentos de hecho ya vistos, en forma desfavora-
"ble a las peticiones de la actora; ésta recurrié en
apelacién dando asi origen al segundo grado del

procedimiento, el cual terminé en el fallo que,.

* con fecha veinticuatro (24) de septiembre de mil
novecientos cuarenta y cinco (1945), profirié el
Tribunal Superior del Distrito Julicial de Bogo-
ta; por esta providencia se revocd la de primera
instancia, y, en su lugar, se declar6 que el menor
ya aludido es hijo natural de Abel Losada, y se
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ordené tomar las medidas de que tratan los ar-
ticulos 369 y 370 del C. C.

De la sentencia que asi decidié ha recurrido en
casacién la parte demandada, .y habiéndose tra-
mitado en forma regular tal recurso se procede a
solucionarlo.

La sentencia recurrida

El Tribunal hace un breve analisis previo para |
evidenciar que existieron’ relacidnes entre Her-
minia Rojas y Losada, por razén de ser la pri-
mera sirviente del Gltimo, y en orden a dilucidar
si a méas de ese vinculo de trabajo unié a tales
personas alguna relacidn sexual, hace un examen
probatorio dividido €n seis partes: a) el primero
relativo al aspecto econdémico de las relaciones
entre las partes,; en cuyo desarrollo se alude a
ocantidades, de dinero que Losada entregaba a
Herminia;. b) en el segundo, atiende al aspecto
social de las pretensas vinculaciones sexuales, y
se mencionan los testimonios de Benita Millan,
de Emma Siza, de un albaiil de apellido Suarez
y de Rafael Gutiérrez; c) en el tercero se consi-
deran las atenciones médicas prestadas por cuen-
ta de Losada a Herminia con motivo del emba-
razo y del alumbramiente; d) el cuarto se desti-
na .a relacionar los elementos de conviccién que
versan sobre el tratamiento de Losada al nifio;
e) en el aparte quinto el Tribunal destaca los
particulares relativos al propésito de Losada so-
bre adquisicién de una casa para la demandante;
£) por ultimo se pone de mamflesto un indicio de
transaccion. .

El Tribunal, para termlnar se pregunta si los
extremos materia de su estudio “concatenados en-
tre si, prueba o no que las relaciones entre Her-
minia y Losada fueron estables y notorias”, y a
este respecto el mismo fallador se responde: “De-
pende de la fe que el Tribunal les preste a los
testimonios' relacionados, que complementan los
demas elementos de. conviccién analizados. El
Tribunal cree lo relatado por estos declarantes,
por la sinceridad y ‘claridad que se advierte en
sus sendas exposiciones; porque no se contradi-
cen no obstante” haber sido contrainterrogados,
circunstancia ésta que los aquilata y los hace
mas creibles; porque concuerdan con las confe-
siones rendidas por Losada en la contestacién de
la demanda y en las posiciones que absolvid; y
guardan armonia con lo que aparece de la prue-
ba escrita traida al proceso. La testigo Emma
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acepta ser amiga intima de Herminia. Su testi-
monio puede tildarse de sospechoso a la letra del
texto 670 del C. J.; mas esta lacha desaparece a
virtud de la espontaneidad de su déclaracién ¥y
de la concerdancia de ésta con el resto de elemen-
tos de conviccidon; de lo severo del contrainterro-
gatorio que evacué sin contradiccidn, y de la fir-
meza y naturalidad de sus respuestas. Todo el
acervo probatorio deja en el animo del Tribunal la
leal e intima conviccién de que el nifio Luis Jorge
fue procreado durante las relaciones sexuales cs-

_ tables y notorias que tuvieron Abel Losada y Her-

minia Rojas, por lo cual aquel debe ser declarado
hijo natural de Losada”.

Son dos las causales invoeadas por quien pre-
tende la casacion del fallo recurrido: la primera,
por el aspecto de la aplicacién indebida y conse-
cuencial a errores al apreciar la prueba, y la se-
gunda; el orden 16gico aconseja que se estudie esta-
altima en primer lugar:

Primer motivo. (Causal segunda). — Dice el re-
currente que el fallo no estd en consonancia con
las peticiones oportunamente deducidas en el li-
belo porque la demanda tiende a obtener la de-
claracién de que Luis Jorge Rojas o Losada es hijo
natural de Abel Losada, al paso que la sentencia
declaré que el impuber nombrado “es hijo natural
del 'sefior Abel Losada y de Herminia Rojas Cha-
ves”; la incongruencia invocada radica, pues, en
haber hecho extensiva a la madre la declaracién
judicial de filiacidn, -con lo cual el recurrente es-
tima que el Tribunal fallé ultra petita.

Para resolver se considera:

La sentencia es el acto por medio del cual el
Estado decide qué tutela juridica le dispensa el
derecho objetivo a un interés juridico determina-
do; dicho acto ha de guardar estrecha armonia
con la demanda por cuanto ésta contiene el limite
del poder jurisdiccional; éste no debe reducirse ni
extenderse respecto de lo pedido en la demanda
porque si lo primero no resuelve la totalidad de
la relacién procesal que permanecera trabada en
cuanto la sentencia, por defecto, la deja insoluta,
y si lo segundo porque el Estado carece de-juris-
diccién para decidir oficiosamente controversias
civiles cuyos posibles extremos personales no han
sometido a su decisién. '

De esta suerte la incongruencia que nuestra ley
instituye como causal de casacién destinada a re-
parar un error in iudicande, consistira en resolver
lo que no es materia del litigio, o en no decidir
cuanto la constituye; aparentemente pudiera de-
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cirse que en el caso de autos la sentencia por re-
solver la filiacién del menor respecto de la ma-
dre, cuestién no incluida en el petitum de la de-
manda, excede los limites de ésta, pero ocurre cue
el :demandante ¢ precisamente. Herminia quien
asume la representacion legal del impuber a titulo
de madre natural suya, calidad que el demandado
controvirtié sin éxito en excepciones dilatorias, y
no le negd luégo, aceptando, por el contrario, en
la contestacion de la demanda los hechos que, con-
forme al art. 1° de la Ley 45 de 1936, confieren
la calidad de hijo natural respecto de la madre.

La falta de técnica en que incurrié el Tribunal
al hagcer la inclusién ya dicha en la parte resolu-
tiva ae su fallo consistid, pues, en declarar en él
inttilmente lo que, en primer lugar ya estaba de-
cidido en un debate incidental cuya solucién ha-
bia precluido el tema, y'que, en segundo término,
tras el tramite articulado, no sélo no era materia
del-litigio por haberse acordado las partes en ello,
sino que, ademas, constituia un presupuesto pro-
cesal.

Para el recurrente, lo mismo que para el menor,
y para todo el mundo, la declaracién judicial de
que se trata no sera la fuente de los derechos_cue
a Luis Jorge asisten como hijo natural de Hermi-

- nia, sino,,fuera del hecho fisico del parto, el reco-

nocimiento expreso de su maternidad por parte
de ella, anterior a la iniciacién del pleito hasta el
punto de que para comenzarlo ejercidé, como ya se
dijo, la representacion del menor.

En tales condicic‘mes bien ‘puede afirmarse cue
aunque en forma externa aparezca la sentencia en
el sentido atacado, desde el punto de vista in-
trinseco no forma parte de ella sino lo relativo a
Losada, comoquiera que lo demdas no alcanzz a
estar provisto del- ambiente procesal necesario

_para hacer transito a cosa juzgada; de esta suer-

te el cargo sostenido en una circunstancia pura-
mente formal, carece de fundamento, y, no puede
prosperar. '
Segundo cargo. (Causal primera). — La extensa
demanda en que se exponen los motivos que sus-
tentan el recurso contiene una profusién de ata-
yues contra la apreciacién de cada prueba por
parte del Tribunal, siendo ¢comun a todos los erro-
res de hecho y de derecho que se indican conjun-
tamente pero relaciondndolos con elementos de
conviccion diferentes, la consecuencia de haber
conducido a transgredir el numeral 49 del art, 4¢
de la Ley 45 de 1936 por aplicacién indebida.
Una de las muchas quejas que expone el recu-

3
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rrente es el error de hecho y de derecho al apre-
ciar determinadas pruebas en que se apoya el fa-
llo, yerro que llevé-al tribunal a deducir que entre

Herminia Rojas y Losada existieron relaciones,

sexuales estables y notorias, inferencia que, a su
vez, lo determiné a aplicar indebidamente el pre-
cepto legal de que ya se hizo mérito.

Para resolver se considera:

En fallo proferido el diecisiete de febrero altimo
en el juicio ordinario promovido por Alfredo Vi-
llegas contra Jests Maria Toboén, la Sala expuso la

doctrina que a continuacion se transcribe, a pro-

posito de los extremos contemplados' en este car-
go: R i

“La declaracién judicial. de paternidad natural
estd prevista en nuestro derecho, pero‘ en una
forma circunscrita y limitada, comoquiera que el
art. 49 de la Ley 45 de 1936 en forma taxativa se-
fial6 cudles son los antecedentes sobre los que hay
lugar a proferir tal declaracién; ese limite opera
sobre el elemento de hecho (causa petendl) de la
accion declarativa, el cual ha de referirse necesa-
riamente y en forma exclusiva a los casos u ocu-
rrencias previstos por el legislador; por esto el di-
cho limite tiene ante todo incidencia sobre el ma-
terial probatorio cuyo tratamiento por parte de la
justicia ha de _aterhperarse a la sistematizacion res-
trictiva de que el legislador se valié para confi-
gurar la accién enderezada a obtener la declara-
toria, como un poder ]urldlco hasta cierto punto
excepc10na'l y, en todo caso, estrictamente regu-
lado.

Numerosos juristas y doctrinantes, asi como la
jurisprudencia, han discurrido sobre los términos
que emplea la ley cuando instituye como causal
de reclamacidén del estado de hijo natural “que en-
tre el presunto padre y la madre, hayan existido,

“de manera notoria, relaciones sexuales estables

aunque no hayan tenido comunidad de habitacién”,,
y siempre que, por otra parte, se cumplan otras

“circunstancias de que se tratard en seguida; no

’

obstante parece que no sobran algunas reflexio-
nes sobre este mismo tema.'lpe una doctrina ju-
risprudencial a este respécto se destacan los si-
guientes apartes: “El Legislador de 1936 que se
inspird en la ley francesa de 16 de noviembre de
1912, fruto de dilatado estudio y técnicamente con-
figurada, se apartd en esta parte de dicha ley, que
establece que hay lugar a la investigacion de la
paternidad cuando ha existido concubinato noto-
rio. Este concepto es mas preciso y exacto, que
el empleado por ‘el legislador colombiano, quien
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sienta>al respecto un principio mas amplio y elas-
tico que suscita dificultades y problemas de he-
cho. La variacion de criterio sobre el particular, se
explica porque siendo el concubinato‘la unién irre-
gular pero entre personas solteras, y no recono-
ciéndose en Francia la investigacién de la pater-
nidad respecto de los hijos adulterinos e incestuo-
sos, al terminar con estas mismas diferencias el
legisladon colombiano, -diferencias que existian
en ‘el Cédigo Civil, al variar el concepto clasico

- de hijo naturdl, que es el habido entre péersonas

héb/iles para contraer matrimonio en el momento
de la concepcion del hijo, al permitir la investiga-
cién judieial de la paternidad, a los hijos habidos
en toda qlase de uniones irregulares, hubo de:es-
tablecer al respecto un principio bien distinto”.
(Casacidén, 16 de octubre de 1943. G. J. N? 2001.
Pag. 203)”. Como facilmente puede observarse las

. discrepancias entre las relaciones,sexuales previs-

tas en la Ley 45 y el concubinato, se han hecho de-
pender de que éste se configura como unién “irre-
gular entre personas solteras” acepcién que corre
en-el Diccionario de Escriche al fratar de la pala-
bra “concubina”, aunque en el mismo aparte ana-
de: “bien que en sentido mas lato y general se
llama’ también concubina cualquier mujer que ha-
ce vida maridable con un hombre que no es su
marido, cualquiera que sea el estado de ambos”;
este concepto lo afirma el mismo autor cuando
trata de la palabra ‘“amancebados’™ describiendo
dicho eStado como el del “hombre y Ia mujer gque
tienen entre si trato ilicito y habitual”. Nada pue-
de hacer afirmar en forma excluyente y cierta que
el legislador colombiano al ekigfr la preexisten-
cia de relaciones sexuales estables y notorias es-
taba refiriéndose a un estado irregular mas am-
plio que el concubinato, no sélo porque el tipo de
relaciones descrito por la ley coincide con la no-
cién corriente y juridica del concubinato, sino por-
que la prueba del estado a que aluden los precep-

_tos importa necesariamente la de hechos que en

forma externa desde el punto de vista social, de-
laten la existencia de un vinculo sexual constante,
durable; firme o permanente que son las acepcio-
nes que el Diccionario trae de la palabra estable
usada por la ley; esa notoriedad y esa estabilidad
son precisémente las caracteristicas que ostenta la
relacién concubinaria. Nuestro estatuto no permi-
te que la paternidad natural pueda reclamarse so-
bre pruebas de lazos sexuales mds, ‘0 menos per-
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manentes pero ocultos en el sentido de que quie-
nes los sostienen no los han descubierto volunta-
riamente ante su ambiente social; en consecuen-
cia, es inhabil la prueba consistente en el dicho
de quienes voluntaria o casualmente han sorpren-
dido a los amantes, o han sido depositarios de sus
confidencias, o han llegado a saber o a inferir por
modo diverso del que recae sobre los hechos no-
torios, el comin conocimiento, 1a'existencia de un
determinado vinculo de amor ilicito. No otro sen-
tido puede tener la exigencia legal expresada en
la locucion “de manera notoria” que se lee en el
precepto comentado, y, por tanto, la apreciacion
de la prueba ha de ceflirse a los conceptos que
se- dejan expuestos, y que mas adelante se ana-
lizaran desde ese punto de vista. La notoriedad
es un concepto esencialmente relativo; no puede
existir respecto de todos los hombres sin sujecion

ni limitacién propias del tiempo y del espacio. Co- -

mo lo observa Calamandrei “se puede hablar de
hechos notorios solamente en relacién a un deter-
minado circulo social”; pero, como también lo
anota el mismo autor, el concepto de notoriedad
no varia cualitativamente en relacién al nimero
mas o menos grande de personas respacto de las
cuales el hecho es notorio; lo que interesa no es la

multitud de quienes conocen el hecho “sino el ca-

racter de pacifica y desinteresada certeza que este
conocimiento tieepe ya dentro del circulo social del
que es patrimonio comun”.
ceptos anteriores puede afirmarse que las rela-
ciones sexuales estables y notorias a que se refie-
re el numeral 49 del art. 49 de la Ley 45 de 1936
han de configurar socialmente un estado de concu-
binato notorio, entendiendo el concubinato en su
mas simple acepcién, y per notorio el concubinato
cuyo conocimiento pertenece al circulo social en
donde han acaecido los hechos que lo constituyen.
Claro estda-que el conocimiento del concubinato,
méaxime cuando entre sus extremos personales na
ha de mediar comunidad de habitacién, sélo pue-
de adquirirlo normalmente el circulo social en
donde e desarrolle mediante la ocurrencia. de cir-
cunstancias que conduzcan a deducir necesaria-
mente su existencia; esa deduccién por parte del
medio social respectivo, el consenso uninime que
en él se forma alrededor de esa inferencia, sera
lo que puede llamarse notoriedad para los fines de

la ley. Es obvio que el tratamiento probatorio di-

fiere segln se acepte que el mandamiento legal en
. N . . e

referencia versa sobre concubinatos piblicos, o sp-

bre.otro linaje de relaciones sexuales mas o menos

Resumiendo los con- °

’
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estables, mas o menos visibles y patentes, mas o
menos conocidas; para el primero los medios pro-
batorios se restringen en su pertinencia y en su
materia misma, y limitan, desde luego, la érbita
de apreciacion judicial por exigir probanzas mas
directas y precisas. Pero parece que el texto del
numeral tantas veces nombrado implica que s,
primera parte se interprete conforme a los prin-
cipios que se han expuesto, y que pueden sinteti-
zarse diciendo que la ley no prevé las. relaciones
méas o menos estables, y més o menos conocidas
individualmente por cualesquiera personas, Sin¢
una situacion social; en efecto: que entre el pre-
sunto padre y la madre hayan existido, de mane-
ra notoria, relaciones sexuales estables, es premi-
sa sobre la cual la.ley edifica una presuncién de.
paternidad derivada de la época probable de la
concepcién, en un todo idéntica a la contenida en
el art. 92 del C. C. armonizado con el 314 ibidem.
Esta ultima relativa a los hijos legitimos, halla su
fuente en la institucion matrimonial que, por su
indole, retine las mejores caracteristicas de noto-
riedad y estabilidad que pueda ostentar relacion
alguna. Pero sin duda la ley al usar el mismo me-
canismo presuntivo respecto de la filiacién natu-
ral con base en relaciones irregulares pero esta-
bles y notorias, tuvo que pretender asignar a pre-
suncién tan grave en si, y en su paralelismo con
otra, un fundamento que, dentro de la. anomalia
consiguiente a lo ilicito, presentara socialmente
caracteristicas semejantes en cuanto a firmeza ¥
publicidad a las que rodean al rﬁ'\étrimonio; la ana-
logia entre las dos presunciones va hasta la mane-
ra comﬁp:de impugnar su fuerza probatoria, apoi‘»-
tando la demostracién de que el presunto padre
legitimo osnatural estuvo en imposibilidad fisica
de tener acceso a la mujer durante todo el tiempo
en el cual se presume la concepcién; se extiende
la similitud entre las dos presunciones hasta el
otro medio de extinguir su fuerza probatoria que,
respecto de hijos legitimos, se regula en los arts.
20 de la Ley 57 de 1887 y 215 del C. C., y de hijos

naturales en la ultima parte del inciso final del.

art. 49 de la Ley 45; estos preceptos atienden a la
misma situacién de hecho y la-regulan en forma
similar con las variantes nacidas de la naturaleza
de la institucién matrimonial. La tnica unién irre-
gular que puede presentar alguna semejanza con
el matrimonio, en cuanto & estabilidad y notorie-
dad, es el concubinato; las uniones eventuales, 0o
las mas o menos frecuentes, o las continuas que
permanecen ocultas porque quienes las mantienen
no entregan directa ni indirectamente al conoci-
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miento del medio en que viven la noticia del vin-
culo carna), carecen de notoriedad, segiin se deja
visto, y como consecuencia de su secreto presentan
grandes dificultades y no pocos peligros en cuan-
to a la prueba de su estabilidad. La Ley 45 de
1936, en su numeral 49, por tanto, al emplear la

expresion que viene comentandose describié exae- .

tamente el concubinato pﬁk‘)lico, atn el que no se
sucede mediante comunidad de habitacion, y es
tal el hecho que debe ser materia‘del debate pro-
batorio cuando se invoca la circunstancia-de que
viene tratindose para obtener la declaracién de
paternidad natural por parte de la jurisdiccion.
Por ministerio de la misma ley y con fundamento
en los mismos prmmplos la notoriedad y la esta-
bilidad no pueden 11m1tarse a las relaciones sexua-
les en si mismas sino que han de vincularse a li-
mites temporales precisos en orden a que pueda
aplicarse la presuncién sobre el momento proba-
ble de la concepcidn; si con certeza no puede afir-
marse el estado concubinario desde -0 hasta cierta
época la presuncién queda sin base, sin contenido

y sin efectos porque esta instituida sobre un cal-

culo de dias posteriores a la iniciacién y anterio-
res a la terminacién del concubinato”. '
En el caso de autos ya se vié que el Tribunal di-

'vidié su estudio a la aplicabilidad de la-cuarta”

causal del art. 4° de la Ley 45, en seis aparte.'\;; el
llamado aspecto econémico de las relaciones so-
bre cuya naturaleza discurre, asi como el marcado
con el niimero tres, relativo a expensas por par-
te del demandado con oeasién del embarazo de
Herminia, y del alumbramiento, ciertamente no
podian aportar certeza alguna scbre la notoriedad
de las relaciones que con el caracter de sexuales
hallé probadas el sentenciador de segundo grado;
ni el hecho de entregarle o girarle dinero a una
muJer, ni el de pagarle gastos causados en el es-
tado de prefiez y en el parto pueden tenerse nor-
malmente como pruebas de concubinato, no sélo
porque las dichas circunstancias no constituyen
indicio necesario, sino también porque la noto-
riedad, por su propia naturaleza rechaza ser de-
mostrada por medio de indicios, aparte de que en
el caso de autos Ips suministros y atenciones mé-
dicas fueron prestados por Losada a una sirvien-
te suya, circunstancia que abre numerosos inte-
rrogantes sobre la causa de aquéllos, inclusive el
del cumplimiento, por parte del demandado, de
obligaciones impuestas a los patronos -por la ley
positiva llamada derecho del trabajo.

El aparte fuarto de la referida divisién del fa-
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1lo recurrido denominado “Trato de Losada al ni-
fio” es del todo impertinente en su contenido para
referirlo a los hechos sobre los cuales la ley cons-
tituye la presunciéh de que trata el numeral 49
del art. 49 ya citado; esos pormenores 'son pPropios
para sustentar un, raciocinio encaminado a dilu-
cidar si es o no aplicable al caso de la causal pre-
vista en el numeral 59 del aludido precepto, pero
el mismo Tribunal desestimé ese extremo en for-
ma terminante diciendo_para finalizar la motiva-
cién de su fallo: “es inoficioso examinar la de po-
sesion notoria que también fue invocada”.

No son mas procedentes las probanzas a que s€
hace mencién en- el aparte quinto porque ellas
versan sobre circunstancias que permiten inducir
el propésito que abrigara Losada de dotar de una

- casa a Herminia, circunstancia esta que no impor-

ta prueba alguna de concubinato anterior, que por
otra parte, hubiera revestido "las cahdades de es-
table y publico. : -t

Se ha reservado para ultlmo termmo del exa-
men el aparte llamado por el juez de segundo gra-
do “Aspecto social” de las relaciones entre Losada
y Herminia Rojas, porque la notoriedad de un he-
cho es ante todo su semblante social, y en casos
como. el de que se trata dicha -apariencia conlleva
no solo la existencia misma del hecho que. asi se
muestra, sino la prueba de una calidad esenc1al
para los fines de la ley. Los demas aspectos trata-
dos por el Tribunal en los apartes que se dejan c0-
ma}ltados son radicalmente - 1naaccuado_> para for-

.mar certeza sobre los hechos que la ley erigid en

base de la presuncién contemda por’Ia Ley 45 de
1936 en el numeral 49 de su art. 49; el Tribunal
err6 visiblemente al pretender fundar su decisién
sobre esas bases rechazadas por la mdole del fe-
nomeno en que dijo basarse.

En cuanto al llamado aspecto social :pertinente
y ajustado en principio a las 1egulac1ones legales,
se observa:

Benita Millan de Gdémez dedara\ que ‘presentid
los besos de Losada a Herminia, y Emmia Siza afir-
ma haberlos visto yacer en un mismo lecho cuan-
do personalmente les subii el desayuno; el alba-
fiil Suarez dice que por el tratarmiento de * mlJa”
dado por Losada-a Herminia' Rojas creyé que ésta
era la mujer de aquél y el testigo Gutiérrez aflrma
que era del dominio pablico que Hermmla era la
concubina del demandado.

Los dos primeros testimonios, a la hiz de 1:;1'5
doctrinas expuestas ya por la Sala ¥ transcritas en
este fallo, son inhéabiles para formar ‘conviccién so=
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«
bre unas relaciones sexuales estables y notorias:
la testigo Milldn depone porque el balcon de la
cocina de su casa, que es mas alta que la de Lo-
sada, la domina, y permite la vista sobre lo que en
ésta pasa, mientras la testigo Emma Siza depone

por haber sido sirviente en casa de Losada y como

tal haber presenciado los hechos que relata.

Ya se ha advertido que el comun conocimiento.

formado sobre hechos positivos es el Unico vehi-
culo apropiado para adquirir la ciencia sobre un
hecho notorio; que las observaciones particulares
realizadas por una persona a merced de circuns-
tancias singulares, sobre sucesos demostrativos o
inductivos de concubinato, no encuadran dentro
de las exigencias de la ley en orden a formar el
fundamento de la presuncién que ella instituye:
los dichos de los criados domésticos, si bien dota-
dos de la mejor calidad sobre el concubinato, pier-
‘den toda su fuerza en cuanto a la notoriedad del
mismo porque han utilizado la intimidad, la con-
vivencia con sus patronos para adquirir conoci-
miento sobre los actos y omisiones de éstos; la in-
discreta curiosidad del vecino que por las condi-
ciones materiales de su vivienda acecha con éxito
las actividades de su colindante, y de este modo
observa las acciones de rigurosa intimidad que és-
te realiza, no es manera ido6nea para formar cer-
teza sobre la notoriedad de lo visto precisamente
rasgando el secreto y sigilo de lo que alguien se
atreve a ejecutar al amparo de su propia morada.

El dicho del albanil Suarez tampoco es aceptable

legalmente para confluir a la prueba de relaciones

ilicitas permanentes o ostensibles que el Tribunal
hallé probadas; el dicho Suérez afirma en su rela-
to que por haber oido a Losada decirle “mija” a
Herminia habia creido que era su mujer. Esta cir-
cunstancia realmente no da asidero para co?xfigu-
rar la deduccién de un concubinato de las calida-
des ya sabidas. . .

En cuanto d la afirmacién del testigo Gutiérrez
sobre el conocimiento publico reinante acerca de
las relaciones amorosas de las personas tantas ve-
ces nombradas, es el caso de repetir lo que ya en
fallos anteriores se ha expuesto: no basta para

demostrar el extremo de que se trata que los tes--

tigos digan tener certeza de que un hecho es o
era del dominio piblico; en la sentencia ya citada
esta Sala dijo: “lo que ha de contener el relato para
ser apto como prueba de estos particulares es el
detalle de elementos tales que el juez al apreciar
las probanzas pueda concluir que el hecho es real-
mente notorio y publico en un medio social de-
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terminado. Esta inferencia corresponde al juzga-
dor en desarrollo del juicio légico que, acompafia
a toda valoracién de pruebas, no al testigo en cuya
boca afirmacién como la comentada carece de sen-
tido y de todo poder de convicciéon comoguiera
que no es el producto de una percepcién senso-
rial, sino de un proceso mental cuyas deducciones
no son por su naturaleza materia de prueba como
la que se estudia”.

Nuestro sistema probatorio estd fundado en tn
criterio legal-moral; legal en cuanto la tarifa a%a
al Juez a los medios de conviccion admisibles, al
valot que la ley les sefiala imperativamente, a los
hechos que han de probarse para que la jurisdic-
cién pueda .tener por ci_e;‘tas déterminadas situa-
ciones juridicas; moral en cuanto desatando los
lazos de la tarifa permite al juzgador, en ocasio-
nes, valorar el material de conviccién conforme
a.las impresiones que en su animo produzca, fa-
cultad que no autoriza para admitir medios que
la ley no instituye en vehiculos de certeza judi-
cial, ni para mudar los hechos que deben probarse
para tener por demostrados ciertos sucesos.

El caracter moral de nuestro sistema es excep-
cional, en consecuencia, y como tal limitado a cir-
cunstancias que escapan al rigor de la tarifa, mo-
daligiad que el fallador ha de tener en cuenta para
no usar de tan singular facultad cuando la ley no
la otorga, ya que con ello se subvierte la estruc-
tura del sistema, y las situaciones subjetivas de los
litigantes vinculados a ella. .

En la materia que en este pleito estd sub judice

" el Tribunal, como se observa en la parte de su

fallo que en el presente se transcribe, apreci6 las
pruebas con criterio de persuasion individual cl-
vidando que deben probarse con plenitud los an-
tecedentes de las presunciones legales, y que los
hechos materja de la prueba no son ocurrencias
indiferentes que puedan hacer més o menos ve-
rosimil, probable o seguro que una persona =s
hijo natural de determinado sujeto, sino las que
la ley a ese respecto ha exigido imperativa, ex-

presa y exclusivamente.

Por esa via, al valorar la prueba directa apor-
tada por la parte actora, de la cual apenas si po-
dia concluirse Ia de un concubinato, hall en ella
no sélo la demostraciéon de éste sino de su noto-
riedad; en ‘tales condiciones es facil inferir que
el Tribunal err6 de hecho y de derecho al apra-
ciar los elémentos probatorios que se han comen-
tado y sobre los cuales reposa la sentencia recu-
rrida; de hecho porgue di6 por probado un concii-
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binato notorio, cahdad ésta que no se destaca en
el material probatorio; de derecho porque, des-

oyendo la norma, que simultaneamente aplicaba,
la puso en movimiento sobre’circunstancias de he-
cho que el mismo mandamiento rechaza como an-
tecedentes de su posible actuacién; la ley exige
como antecedente para que pueda obrar la presun-
cién que consagra, la existencia de rélaciones sexua-
les estables y notorias ehtre el pretenso padre y la
madre, suceso que el juzgador no puede cambiar
_por otro u otros para hacerlo producir el resultado
instituido’ Gtnicamente para él. La aplicacién in-
debida del articulo cuarto, numeral cuarto, de la
Ley 45 de 1936, surge obviamente de lo hasta
aqui expuesto, implicando la transgresiéon del mis-
mo.

El cargo, en consecuencia, debe prosperar apa-
rejando la casacién del fallo recurrido para reem-
plazar el cual la Corte debe proferir la decisién
correspondiente.

La sentencia de insfancia

Para fundarla ha de observarse que la motiva-
cién precedente es comun a ella y a la sentencia
de casacién lo cual hace inoficioso repetir la eri-
tica probatoria adelantada ya: respecto de las de-
mas pruebas allegadas al proceso por.la parte ac-
tora, ellas apenas demuestran que Herminia entro
al servicio de Losada viviendo en la casa de éste,
y el nacimiento del impuber Luis Jorge; no existe
en el proceso demostracién alguna de-que entre
ellos se sostuviera un concubinato publico y esta-
ble; inferencias y consejas es lo mas que suminis-
tran los testigos, y base para aventuradas pre-
sunciones ad-hominem los telegramas en que Lo-
sada se dirige a Herminia usando la segunda per-
sona del singular, y tratamientos similares.

En cuanto a-las alusionss de los testigos, y de
la misma sentencia del Tribunal sobre la condue-
" ta de Losada con el nifio, vinculandolas a la pre-
tension fundada en posesién notoria del estado ci-
vil menester es desestimarlas porque conforme al
art. 7° de la Ley 45 de 1936 le es aplicable a la

filiacién natural el art. 398 del C. C., y seglin este:

°
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precepto para que la posesion notoria del estado
civil se reciba como prueba del mismo debera ha-
ber durado diez afios continuos por lo menos; el
menor Luis Jorge nacid el 24 de mayo de 1938, sé-
gun la partida de origen civil visible al folio. seis
(6) vuelto del cuaderno namero tres (3), y la de-
manda se introdujo el treinta de octubre de mil
novecientos cuarenta y tres siendo notificada al
demandado el diecinueve de noviembre del mis-
mo afio. No es necesario dilatado estudio para ob-
servar que entre la fecha del nacimiento y la del
dia en que se trabd. el litigio iban corridos cinco
aflos apenas sin que, por otra parte, hubieran so-
brevenido- ocurrencias que imposibilitaran la in-

_ tegracion del lapso que la ley determina como,

por ejemplo, la defuncién del pretendido padre;

. de esta suerte la posesién notoria invocada lo ha

sido extemporaneamente, y las pruebas que sobre
ella se surtieron carecen de vigor para configurar
un fendémeno cuyas caracteristicas cr onologlcas no
satisfacen el querer de la ley.

Las-suplicas de la demanda, en consecuencia, no
pueden prosperar, imponiéndose la confirmacién
del fallo de prlmera instancia.

A virtud de lo expuesto la Corte Suprerha de
Justicia, Sala de Casacién Civil, administrando
justicia en nombre de la Repuablica de Colombia

.y por autoridad de la ley, CASA la sentencia pro-

ferida en esta ,causa por el Tribunal Superior del
Distrito judicial de Bogota con fecha veinticuatra
de septiembre de mil novecientos cuarenta y cin-

‘co, y en su lugar CONFIRMA la que el dia die-

cinueve dé septiembre de mil novecientos cuaren-
ta y cuatro dicté el Juzgado Quinto'Civil del Cir-
cuito de Bogota.

Sin costas en las instancias n1 en cl recurso.

Publiquese, copiese, notifiquese e insértese co-

-pia del fallo en la- GACETA JUDICIAL.

Manuel José Vargas. — Pedro Castille Pineda.
Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvaro Leal Morales.
Gabriel Rodriguez Ramirez. — Hernan Salaman—
ca. — ]Pedro Leon Rmcon Srio.
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ACCION PETITORIA DE INEFICACIA DE LOS TITULOS REFERENTES A UNAS

MINAS, DE ABANDONO DE MINAS, ETC.

1.—En reiterada jurisprudencia ha dicho la
Corte que “la accion de nulidad de un con-
trato, como gue tiene por objeto destruir el
vincule de derecho formadeo entre los con-
tratantes, debe ser ventilada entre las partes
que concurrieron a la formacidon de aguel
vinculo, pues en derecho las cosas se desha-
cen, por punte general, del moedo como se ha-
cen. Si el laze contractual no puede formar-

. se sin la intervencion de las persomas que

constituyen los extremos de la relacién ju-
ridica, ¢ sea el sujeto active y el pasivo de
dicha relacién, tampoco es posible desatar
ese vinculo ya extrajudicial, ya judicialmen-
te, sin el concurso voluntaric u obligade de
aquellas personas. Siénde por otra parte efec-
to de la deeclaracion judicial de nulidad de
un acto o contrate el de gue las partes sean
restituidas al estado anterior al acto o con-
trato nule y de que tengan lugar entre éstas
las demas prestacicnes establecidas por el
articule 1746 del Cédigo Civil, es obvio que
tal declaracién ne puede ser hecha sin au-
diencia de las respectivas partes contratan-

tes, porque elle equivaldria a condenar és- .

tas sin haberlas oido y vencido en juicio”.
2.—Segun el primitive sistema establecide
en el Cédigo de Minas, los Gobernadores, a
quienes siempre ha estado legalmente enco-
mendadoe el conocimiento del procedimiento
administrativo de Ias minas adjudicables, ca-
recian por lo general de facultad para recha-
zar los denuncios que ante ellos se presen-
taran, salvo en algunos cases de exeepcion,
como en el de los defectos formales a que
alude el articulo 35 de la citada obra. Esa
regla general la eonsagraba el articulo 27 del
Decneto N° 761 de 1887. A las personas a gquie-
nes se les hubieran adjudicade minas con la
plenitud de las formalidades de rigor y que

estuvieran pagando los impuestos correspon-

dientes la ley no les brindaba, segiin ese ar-
ticulo, otra via que la de formular oposicién
Yy acudir al consiguiente juicic ordinario pa-
ra hacer valer sus derechos. Contra ese sis-

tema, generalmente calificado comeo contrario.
a los sanos intereses de la industria minera,
como que fomentaba la proliferacion de plei-
tos y dejaba al poseedor regular sin un am-
paro eficaz y rapide, reacciond paulatina- -
mente ¢l legislador hasta consagrar el lla-
mado recurso de las oposiciones administra-
tivas, al prohibir el denuncio de ciertas mi-
nas y facultar a los Gobernadores para des-
echarlos. Asi, por medio del articulo 3¢ de
la Ley 59 de 1909, que sustituyé al 45 de la
Ley 292 de 1875, que decia entre otras cosas,
que nadie podia registrar las minas redimi-
das a perpetuidad, se establecid, clarificande
y ampliando .ese principio, que las minas que
se enconfraran en tal situacion no eran re-
gistrables ni denunciables. También deben
tenerse en cuenta los articulos 59 del De-
creto N? 1112 de 1905, 9° del Decreto N? 223
de 1932, 59 de la Ley 13 de 193%. De modo
pues, que hoy el duefio de una mina que se
encuentre en algune de los casos previstos
en esos articulos, tiene a su dispesicion dos
procedimientos legales para oponerse a las
pretensiones de quien le denuncie su pro-

- piedad: acudir al juicio ordinario de gue tra-.

te el Cédigo de.-Minas para que la rama ju-

. dicial dirima la oposicion, o presentarse an-

te la autoridad administrativa con las co-
rrespondientes pruebas para que se¢ deseche
o0 rechace un denuncio que la ley expresa-
mente ha prohibido que se fermulé.

. En tratindose de minas redimidas « per-
petuidad no cabe duda de que es procedente
el ultimo de los recursos indicados, no sélo
porque las leyes que han prohibide su de-
nuncio son posteriores al Decreto 761 de 1887
y como tales de preferente imperio y aplica-
¢ion, sino también porque cuando menos asi
lo imponen claras razones de analogia, pues
si conforme al articulo 9° del Decreto Legis-
lativo N2 223 de 1932 los Gobernadores tie-
nen el deber de rechazar los denuncios de
minas que se les hagan “cuando se acredite,
con el correspondiente recibo, que por la mi--
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na de que trata el denuncio se ha pagado, en

Ia debida oportunidad, el respective impues-’

to, “es logico concluir que esos funcionarios
tienen el mismo debér, y quizis mis impe-
rioso, cuando se les compruebe que la mi-
na denunciada esti redimida a perpetuidad,
ya que por motivo de esta circunstancia y a
partir de 1a época en que se. verifico la re-
dencién, la mina queda libre del impuesto
en lo sucesivo (art. 45 L. 292 de 1875 y 3°
Ley 59 de 1909). Aquella tesis la ha consa-
grado también una constante Jurisprudencia
administrativa. ]Pox: tanto, cuando un Gober-
nador dentro del tramite administrative de
adjudicacién minera desecha, rechaza o sus-
pende el denuncio de una mina por compro-
barsele que esta redimida a perpetuidad, o

que se han.pagado en su oportunidad los.

impuestos correspondientes, o que esta matri-
culada, lo hace en ejercicio de una facultad
que le estd expresamente atribuida por la

ley, la cual, por otro lado, no desnaturaliza:

la indole dé sus atribuciones, desde luego
que el investigar y resolver si un impuesto
ha side oportuna y debidamente cubierto o
si una mina esta.inscrita en el libro de ma-
tricula de la propiedad minera adjudicada,

que es-lievado en las Gobernaciones con res-.

pecto a las ubicadas en los Departamentos
correspondientes, es una funciéon estricta-
mente administrativa que puede ser cumpli-
da, sin detrimento alguno para el orden ins--
titucional del pais, por aquel funcionario, co-
mo que se limita a 1a mera constancia de he-
chos de esa precisa naturaleza.

Si los denuncios a que se refiere esta con-

troversia fueron suspendidos por la autori-.

dad administrativa correspondiente, con fun-
damento en que las minas a que ellos se
confraen unas habian sido redimidas a per-
petuidad y sobre las otras se habian cubier-
to los impuestos que las gravan y con apli-
cacion de lo dispuesto en los articulos 45 de
Ia Ley 292 de 1875, 32 de la Ley 59 de 1909

¥ 99 del Decreto Legislative N? 232 de 1936,

y las resoluciones en que tal cosa se resol-
vio se encuentran ejecutoriadas, a las auto-
ridades judiciales no les es posible descono-

- eer la situacion que por medio de ellas se ha’
creado ni revisarlas direeta ni indirectamen-

te, porque de hacerlo invadirian el campeo
judisdiccional propio de Ia justicia conten-

\
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cioso-administrativa. Asi lo dijo la Corte en
casacion del 14 de junio de-1938, G. J. N°?
937, pag. 640, roe

Cuando se decreta en resoluciones ejecuto-
riadas y vigentes el amparo administrative

consagrado en las leyes mineras, el denun-

ciante carece de accion para plantear ante
la justicia comun el juicio ordinario sobre
mejor derecho a la posesion y propiedad de
las n}inas denunciadas.

Ademas, si en casos como el presente se
admitiese como viable que el denunciante
pudiera plantear utilmente ante la justicia
ordinaria cuestiones de la indole de la que se
ha propuesto en la demanda inicial de este

.pleito, (suplicas 32 a 62), y en el presente

recurso, no obstante estar en firme, por ne
haber sido revisadas ni invalidadas por quien
tiene autoridad para ello, las nombradas re-
soluciones, semejante. tesis despojaria de
efectos 0 vaeciaria de contenido a las disposi-
ciones en cita, desde luego que el poseedor
reguar tendria que acudir o hacerle frente
al juicio ordinario para hacer valer sus de-
rechos. Ello dejaria sin objetivo practico al-
guno el amparo administrative que esos tex-
tos consagran. Y ni siquiera podria pensarse
en que por virtud de ese amparo el poseedor
adquiriria la ventaja de quedar colocado en
Ia posicion de parte demandada en el juicio
ordinario, y exonerado, por tanto, de Ia car-
ga de la prueba, pues ese derecho ya se lo
otorgaba,” con anterioridad a la expedicién
y vigencia de aquellos textos, el numeral 12
del articulo 53 de la Ley 292 de 1875, que
sustituyé al 390 del Cédigo, que también se
lo  conferia.

- Tal tesis interpretativa que deja, pues, sin
sentido alguno las mencionadas disposicio-
nes, debe ser desechada en atencién a la
regla de hermenéutica que enseita que el
sentido en que una ley puede producir algin
efecto debe ser ‘preferido a aquel en que

no sea capaz de producirlo.

De conéiguiente, debe forzosamente lle-
garse a la conclusion de que cuando se de-
creta en resoluciones ejecutoriadas y vigen-
tes el amparo admfnistrativo consagrado en
las leyes mineras, el denunciante carece de
accion para plantear ante Ia justicia comun
el juicio ordinario sobre mejor derecho a la

.
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posesion y propiedad de las minas denuncia-
das. (1) .t
3.—Fl articulo 365 del C. de M. contiene
una sancién y por este motive es de aplica-
cion restrictiva, o sea, que su imperio debe
necesariamente concretarse al case preciso
en ¢l previste, sin que sea dable, por tanto,
aplicarlo por analogia. Ademas, segin el sis-
_tema del C. J., la condena en costas, salve
los casos excepcionalmente previstos en los
numerales 3% y 42 del articulo 575 ibidem, no
se pronuncia automaticamente contra el ven-
cido en el juicio, por el mero hecho del ven-
cimiento, ‘pues ella esta subordinada, ade-
mas, a la temeridad o malicia con que se ha-
yva procedido en el sostenimiento de la accion
u oposicion y para apreciar esas circunstan-
cias se ha considerado siempre por la juris-
prudencia que les Tribunales gozan de una
absoluta libertad de criterio, en atenecién a
que la ley no prescribe reglas para juzgar so-
bre los elementos subjetivoes gque crean la
temeridad o la malicia. Pgr este motivo y en
atencion también a que lo atafiedero a Ia
condenacién en costas no es materia del de-
bate sino una consecuencia procesal de él,
¢ un acceserio del dereche princfipal dedu-
cido en el pleito, Ia Corte ha considerade de
manera invariable gue las cuestiones rela-
tivas a su reconccimiento son extremos que
escapan al recurso de casacion.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de. Casacién
Civil— Bogotd, marzo nueve de mil novecientos
cuarenta y ocho.

(Magistrado ponente: doctor Pedro Castillo
Pineda).

En libelo de 30 de junio de 1939, que sustituy®
al de 20 de abril de ese mismo afio, German Moli-
na Callejas demandd por la via ordinaria ante el
Juez del Circuito de Segovia a la sociedad “Pato
Consolidated Gold Dredging Limited” para que
en sentencia definitiva se declarase que la men-

cionada sociedad “no tiene vinculaciones juridicas

(1) La presente doctrina rectifica la que habia si-
do presentada anteriormente por la Corte en sen-
tencia de casacion de fecha 2 de noviembre de 1942,
publicada en el Tomo LIV-bis, pagina 227.

(El Relator de la Corte).
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eficaces, con los adjudicatarios de las minas de
oro de aluvidén, situadas en el distrito de Zarago-
za”, denominadas “Manchuca de San German”,
“Pato”, “Camboro”, “Santa Barbara”, “La Lucia-
na” y “El Cerro”, (suplica 12); que las cinco pri-
metas se hallaban legalmente abandonadas y eran
restaurables y denunciablés cuando el actor las
denuncid el 18 de noviembre de 1936 con el res-
pectivo nombre de {‘Pato”, “Pato Sur N° 17, “Pato
Sur N° 2”, y “Pato Norte”, (siplica 22); que ern
subsidio de la peticién anterior se declare que las
mihas “Pato’] y “Manchuca de San German” fue-
ron perdidas por sus adjudicatarios y, consecuen-
cialmente por sus antecesores, en virtud de lo dis-
puesto por los articulos 315 de la Ley 153 de 1887

y tnico de la Ley 58 de 1896 y que por ese motivo -

eran denunciables y restaurables cuando el actor
las denunci6 en la fecha indicada con los respec-
tivos nombres de “Pato”, “Patoc Sur N° 17, y “Pa-
to Sur N°? 2”; que el demandante es legitimo res-
taurador y denunciante respecto de las nombradas
minas, avisadas todas segﬁri diligencia de 6 de
agosto de 1936 y denunciadas el 18 de noviembre
siguiente, (stuplica 3?%); que tiene derecho a que
se le dé impulso progresivo a los cuatro denyncios
aludidos y que asi debe comunicarsele al Goberna-
dor del Departamento, quedando de hecho levan-
tada la suspensién administrativa que de esos de-
nuncios se decretd, (suplica 42); que tiene mejor
derecho que la sociedad demandada a la posesion,
propiedad y explotaciéon de las cuatro minas re-
feridas, (suplica 5%); que aquella queda sin dere-
cho para hacer oposicién, (siplica 62); que debe
indemnizarle los perjuicios que le ha causado, ¥
que es absolutamente nulo, por vicio del objeto y
debe cancelarse el titulo N9 923, de 17 de octubre
de 1913, expedido a favor de la “Compatia de Mi-

‘nas de Pato”, con relacién a la mina de oro de alu-

vién denominada “El Cerro”, hoy en poder de la
sociedad demandada (suplica 82%).

Como fundamentacién de la demanda se afirma
que las minas de que trata la stplica primera fue-
ron adjudicadas a personas distintas de la entidad

.demandada; que ésta no ha adquirido jaméas de

las personas adjudicatarias de tales minas el de-
recho de dominjo en forma eficaz y juridica y en
los hechos 3° a 23 se puntualizan los vicios o de-
fectos de que adolecen los titulos de los aludidos
adjudicatarios y tradentes del demandado; que la
mina “Manchuca de San German” cayé en aban-
dono, por deficiencia en el pago del respectivo im-
puesto anual en el afio de 1868, o en 1873, 1876,

-0
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1877 o 1878, o por el no pago del correspondiente
a 1886, sin que esas irregularidades se subsanaran
en forma legal; que por tal motivo dicha mina no
fue eficazmente amparada a perpetuidad con la
consignacion. que con tal fin se hizo el 27 de octu-
bre de 1886; que no fue trabajada en la forma
ni en &l tiempo de que tratan los articulos 315
de la Ley 153 de 1887 y unico de la Ley 58 de
1896; que en igual abandono cayeron, por razones
semejantes y en fechas distintas, las minas “Pa-
to” y “Camboro”; que las minas “Santa Barbara”
y Luciana” cayeron en abandono en el afio de
1909, por deficiencias en el pago del respectivo im-
puesto anual, sin que esa deficiencia se "hubiera
subsanado; que tanto la adjudicacién como las
transferencias de la mina “El Cerro”, sé hicieron
en favor de sociedades extranjeras, cosa contrarla
a la Constitticién de 1886, porque a, los colombia-
nos no les era posible adquirir minas en los pai-
ses a Que pertenecian aquellaé sociedades, por lo
cual .adolecian de objeto ilicito aquellos actos o
contratos; que en 6 de agosto de 1936 el deman-

dante: avisé ante la Alcaldia de Zaragoza las cua- .

tro minas “Pato”, “Pato Sur N¢ 17, “Pato Sur N¢
2” y Pato Norte”, las cuales denuncié en memo-

riales de 18 de noviembre de 1936; que esos de--
nuncios fueron admitidos por la Gobernacién de

Antioquia pero que, a solicitud de The Pato Mines

(Colombia) Limited”, la Gobernacién los suspen-

did, segin resoluciones del mes de junio de 1938,

las cuales quedaron ejecutoriadas y las que, como

era de rigor, dejaron a sidlvo la facultad ‘de de-

mandar ante la justicia ordinaria el reconocimien-
. to y efectividad de los derechos respectivos.

Admitida 'y sustanciada esa demanda, el Juez
del conocimiento la decidié en sentencia absoluto-
ria de 8 de mayo de 1941, la cual, apelada por am-
bas partes, fue confirmada por el Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Medellin, en la de 30
de julio de 1945, sin costas.

En esa decision principia por anotar el Tribunal
que los. denuncios del demandante relacionados
con las minas en cuestién, fueron suspendidos me-
diante resoluciones dictadas por la Gobernacién de
Antioquia, con fundamento en lo dispuesto en los
articulos 92 del Decreto Ejecutivo namero 223 de
1932, 45 de 1a Ley 292 de 1875 y 39 de la Ley 59
de 1909, sin que el denunciante hybiera apelado
de ellas, excepcién hecha de la relacionada con la
mina.“Pato Sur N° 1” que fue confirmada por el

Ministerio de la Economia Nacional, ni las hubie- _

ra acusado ante el Consejo de Estado.
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Luego observa que a las peticiones 1% y 62 se
refieren especialmente los hechos fundamentales.
19 -a 23 inclusive, en cuyo estudio de fondo no
puede entrar, por dos razones: -“porque para ha-
cer desaparecer, mediante la declaracién solicita-
da, los vinculos juridicos creados mediante de-
claraciones de voluntad.(y no se. trata de nuli-
dad que aparezca de manifiesto) era indispen-
sable citar al juicio a quienes de esa manera
crearon entre si la relacién de derecho que se
trata de hacer desaparecer, pues lo contrario
iria contra eleméntal mandato constitucional que
prohibe juzgar a quien no ha side citado y oido
en juicio; y porque, en segundo lugar, el actor
carece: de interés juridico en hacer desaparecer
esos contratos, .como que con esa declaracién o sin
ella su patrimonio ni se aumenta ni se disminu-
ye, pues aun en el caso en que hubiera que hacer-
la, las propiedades vendrian quedando en el pa-
trimonio del inmediato tradente hasta llegar a los

. adjudicatarios, y aun llegando hasta declararse la

pérdida del derecho de éstos ultimos, la reversién
se operaria en Aavor de la Nacién, con lo cual
tampoco ganaria nada el demandante porque las
autoridades llamadas a conocer de los procesos
de titulacion tienen ya resuelto que los denuncios
deben permanecer en suspenso’.

Més adelante, y con referencia a los hechos y
suplicas de la demanda relacionados con la mina
“El Cerro”, dice, en resumen, que sélo los gobier-
nos extranjeros no pueden adquirir minas en Co-
lombia; . que tratados publicos obligan al pais a
respetar la/,adquisicic’)n y disposicién de bienes
de norteamericanos e ingleses, y que a partir de
la reforma constitucional de 1936 esta consagrada
la igualdad en el goce de los derechos civiles de
nacionales y extranjeros.

Después, a propdsito de las stplicas 32, 42, 52 y
73, sostiene lo siguiente:

“Las minas citadas en el articulo 195 de la ac-
tual Constitucién (202 de la de 1886), son bienes
de. la Nacién, que conforme al Cdédigo Fiscal ad-
ministra el Gobierno como bienes fiscales, y en
las adjudicaciones ‘de las que son adjudicables in-
tervienen los Gobernadores, Intendentes y -Alcal-
des como simples’ delegados o comisionados. De
ahi que el Cédigo de Minas contenga disposiciones
de derecho ptblico, especialmente las referentes a
las cuatro etapas de titulacién, y disposiciones de
derecho pgivado, aplicables cuando se trata de
cuestiones puramente patrimoniales. En aquellas
primeras disposiciones esta la persona interesada

v
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en la adqﬁisicién de la mina frente al Estado, en

una relacion administrativa, en cuestiones cuyo
conocimiento corresponde a la rama ejecutiva del
poder publico, y a quien- compete, ademas, decidir
en cada caso de manera privativa, motivo por el
cual sus resoluciones obligan, pues, se repite, son
. dadas por autoridad que tiene facultad legal para
darlas. - En el proceso de titulacién no puede con
esperanza de éxito desplazar sus intereses el de-
nunciante hacia la rama judicial para obtener que
se dé al Gobernador orden de que adelante las
diligencias, pues a los jueces ordinarios no les
estd atribuido el conocimiento en esas diligencias
sino cuando surge oposicién de intereses entre
particulares sobre mejor derecho a la propiedad
que se trata de adquirir, vy no si el Gobernador
debe dar o no curso a las diligencias, porque esa
cuestién, de caracter administrativo sélo compete
al Gobernador, en primera instancia y en segunda
al respectivo Ministerio, y por lo que toca al caso

de autos ya fue discutida entre los interesados y -

resuelta, resoluciones que estan en firme”. °

Y finaliza con este concepto:

“En sintesis: mientras estén vigentes las citadas

. resoluciones sobre suspension de los denuncios de
minas del actor Molina Callejas, este Tribunal no
puede desconocerlas o sea. prescindir del imperio
que en si llevan: constituyen un broquel de la
compafiia demandada donde necesariamente se
estrellan las pretensiones del actor manifestadas
en la demanda”. )

Al cabo de la tramitacién correspondiente, se
procede a decidir el recurso de casacion inter-
puesto en contra de la anterior decisién por los
dos litigantes.

Recurso de casacion del demandante

Invoca el.recurrente “las causales primera y
segunda que sefiala el articulo 520 del C. J. y tam-
" bién, error evidente en la apreciacién de la de-
manda inicial del juicio. Subsidiariamente, la
causal 737, -

Dice que la sentencia se fundameénta .en tres

canceptos basicos, a saber: 712 Falta de interés:

juridico en el demandante’”. 2° “Cosa juzgada en
lo administrativo y consiguiente improcedencia
de la accibén ordinaria incoada” y 39 “Incompeten-
cia de jurisdicciéon para decidir el Organo Judi-
cial las cuestiones debatidas en el juicio”. En la
extensa demanda de casacion que se ha presen-
tado, que en su mayor parte constituye mas bien

473, 474, 134
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un alegato de instancia que una pieza de aguella
naturaleza, el recurrente discurre largamente so-
bre aquellos temas, proponiendo los diferentes
cargos que se procede a extractar en la medida en
que las aludidas circunstancias lo permiten.

En la primera parte de la demanda, dedicada &
impugnar los dos primeros conceptos que atribu-
ye al fallo y después de insertar y comentar apar-
tes de éste, de otras sentencias de esta Sala y del
Consejo de Estado y de Resoluciones del Ministe-
rib de Minas, dice el recurrente que desde que &
¢l se¢” le opusieron en el campo administrativo los
titulos exhibidos por la compafiia para solicitar
la suspension y rechazo de los denuncios referi-
dos, de hecho adquirié la facultad de impugnarlos
en la forma que lo hace la demanda; que cuandc

‘se opera el abandono de una mina el efecto no

es otro que el que sefialan los articulos 343, 123,
30, 347 y 348 del Cddigo de Minas, por el Tribu-
nal violados al sostener que la reversién se ve-
rifica en favor de la Nacién y no del restaura-
dor; que las calidades de restaurador y denun-
ciante se adquieren en virtud y desde la fecha del
respectivo aviso y no se pierden sino en los tni-
cos casos. previstos en los articulos 118, 313, 341 ¥
349 ibidem, entre los cuales no estad incluido el
hecho de que administrativamente sea suspendi-
do el denuncio en circunstancias como las que se
reglstran\en este negocio; que | esos derechos e
inclusive el que toca con el desarrollo progresivo
del respectivo denuncio se hacen efectivos me-
diante el juicio ordinario de que habla el articulo
456 ibidem. En seguida dice lo siguiente:

“Incurre, pues, el Tribunal, en los conceptos
analizados de su sentencia y por las razones que
para impugnarlos se han.expuesto en evidentes
errores de hecho y de derecho y en directas vio-
laciones del principio fundamental que proclama
la separacion de los Poderes Publicos y del que
prohibe el juzgamiento de nadie por autoridad -
incompetente y sin la observancia de la plenitud
de las formas propias del respectivo juigio. En-
tre ‘dichas disposiciones estan los articulos 22, 52
y 115 de la Constitucién de 1936, 45 de la Ley 292
de 1875, 8 de la Ley 153 de 1887, 12 de la Ley 95
de 1890, 3 de las Leyes 55 y 59 de 1909, 35 de la
Ley 42 de 1913, 4° de la Ley 77 de 1931, 142, 143,
736 del C. J., 2, 12, 68, 117, 123,
304, 313 341, 343, 346, 347, 348, 349, 382, 384, 385
y 456 del C. de M. y 9 del Decreto 223 dé 1932l
Aquellos errores determinan la violacién de di-
chos preceptos, que, como se repite, resultan que-
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brantados también en forma directa por las mis-
mas teorias y procedimientos del Tribunal”.

Y al admitir y sostener, aunque .en forma im-
plicita, pero necesaria, que como resultado de
aquellas providencias administrativas, el sefior
Molina quedé sin interés juridico frente a las
cuestiones de derecho privado que son objeto del
debate, igualmente incurre el Tribunal en grave
error de derecho; porque de esa suerte atribuye
y reconoce a tales actos alcances y trascendencias
que la ley escrita sélo dispensa a las sentencias
judiciales de que habla el articulo 473 del C. J.,
cuando, como al presente, se trata de materia
contenciosa, y porque a la vez reconoce a las au-
toridades administrativas, facultades que, en di-
cha materia, radican privativamente en el Orga-
no Judicial y que éste tampoco. podria ejercerlas
en la forma sumaria empleada por las referidas
entidades administrativas en los negocios cues-
tionados del sefior Molina, sino con necesaria ob-

servancia de las ritualidades propias del juicio -

ordinario. « Pero ese error lo es. también de he-
cho, con toda evidencia, porque el fallador de
Medellin lo atribuye a aquellos mismos provei-
dos administrativos, declaraciones en contra de
los derechos de mi mandante en relacién con las
cuatro minas por éste denunciadas, que tales pro-
videncias no contienen. Esos errores determinan
de consuno y cada uno de ellos por separado, la
violacién de las mismas disposiciones citadas’’.

“Ademas, y en cuanto el Tribunal niega al se-
fior Molina el ‘interés juridico necesario para ac-
cionar como lo ha hecho en el presente juicio, y
-ello con la equivalencia a negarle también el de-
recho que tiene a obtener el avance normal y
. progresivo de sus denuncios, quebranta’ igual-
‘mente la sentencia los articulos 44, 123, 343, 382,
384, 385 y 456 del C. de M. y 734 y 736 del C. J,,
en forma directa y aun como resultado de aque-
Ilos mismos’errores de hecho y de derecho”.

“Y como en el parrafo sintético arriba copiado,
‘sostiene el Tribunal que las aludidas providen-
. clas administrativas constituyen “un broquel de
~la compafiia demandada dende necesariamente se
estrellan las pretensiones del actor manifestadas
-en la demanda”, para evidenciar igualmente tan
enorme’ error de derechd y la violacién consi-
guiente de los preceptos constitucionales y de or-
den legal antes acotados y ademas, el de los ar-
ticulos 2, 4, 164, 341 y 363 del C. de M., cumple,
por el contrario, observar que aquel “broquel”
s6lo podria estar constituido por el pago exacto
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del respectivo impuesto fiscal sobre las antiguas
minas “Mantchuca de San German”; “Pato”, “San-
ta Barbara”, “Camboro”, etc.,, y por el titulo de

- adjudicacién especial de la zona del mineral cu-

bierta por el aviso'y denuncio que el sefior Mo-
lina denomina “Pato Sur N¢ 1”; mas no, en nin-
gun caso, por aquellas simples providencias ad-
ministrativas, que, como es de reiterarlo, apenas
suspenden. provisionalmente el curso de los de-
nuncios hasta que por la via jurisdiccional se de-
cida sobre las cuestiones contradictorias subsi-
guientes a la peticion de tal suspensidén hecha por
la compafiia. demandada o su antecesora. Y se
sabe que dicho pago exacto de impuestos no se

- registra al presente, y que dicho titulo tampoco

existe”. Y

En el capitulo de la demanda titulado “Tercer
conce}pto”, dice el recurrente que al sostener el
Tribunal que “la justicia ordinaria no tiene ju-
1‘isdicci6n para revisar las Resoluciones sobre sus-

" pension dadas por la Gobernacién y el Ministe-

rio” y al estimar que en el juicio se persigue no
la declaracién judicial de cuestiones netamente
civiles sino la revisiéon de aquellas providencias,
incurrié en error de hecho en la apreciaciéon de
las suplicas de la demanda, las cuales en resumen
transcribe y- en violaciéon de las disposiciones an-
tes.citadas, y especialmente de los articulos 382,
383, 384 y 456 del C. de M., y que en igual error
y violacién de las mismas disposiciones, incurrié
al sostener que no podia fallar la litis mientras
estuvieran vigentes las aludidas resoluciones.

Después transcribe }os considerandos finales de
la sentencia, antes insertos, se detiene a comen-
tarlos por diversos aspectos, para sostener, en re-
sumen, “que los actos administrativos que el Tri-
bunal sefiala como determinantes de la falta de
jurisdiccién” para conocer y fallar de las cuestio-

nes civiles propuestas en la demanda no son ac-
- tos jurisdiccionales y que ademas se limitan u

suspender provisionalmente el curso de los de-
nuncios, pero sin decidir nada que afecte el dere-
cho mismo de los litigantes; que esas decisiones
no hacen transito a cosa juzgada; que dejaron a
salvo sus derechos, y que al asignarles la virtua-
lidad impeditiva de, que habla la sentencia, el
Tribunal incurrié en errores de derecho con la
consiguiente violacién de las citadas disposiciones
y sefialadamente de los articulos 22, 52, 115 de la
Constitucion de 1936, 382, 384, 385, 456 del C. de
M. y 1, 142, 143, 734 y 736 del C. J. '
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Sobre esge mismo tema dice en otros apartes de
la demanda que sdlo al Organo Judicial corres-
ponde privativamente decidir sobre las cuestiones
gue en el libelo se plantearon y que la accién no
es sino la que prescriben para eventos como el
actual, los articulos 32 de la Ley 59 de 1909 y
456 del C. de M., y que como de esos juicios or-
dinarios no pueden conocer sino los jueces comu-
nes, conforme a los articulos 384 y 385 ibidem ¥y
como la facultad de administrar justicia corres-
ponde a la Rama. Judicial, de acuerdo con el ar-
ticulo 142 del C. J., con las tesis que sostiene la

sentencia han sido quebrantadas todas las dispo-

siciones citadas.

Causal 22 del articulo 520 del Codigo Judicial

A este propésito el recurrente dice, en resumen,
que al no fallar el Tribunal las cuestiones plan-
teadas en la presente controversia partiendo de
la base falsa de que en la demanda se persigue
la revision de los actos administrativos tantas ve-
ces aludidos, determiné con ello la procedencia
del segundo motivo de casacién que invoca.

Alega, subsidiariamente, y con fundamento en
las mismas razones la causal 72 del articulo 520
del C. J., la cual dice. que no propone en forma
principal, porque “el Tribunal propiamente no se
abstiene de conocer del negocio, declarandolo asi
én su sentencia”, aun cuando de haber sido con-
secuente con sus propias ideas eso es lo que ha
debido decidir.

Finalmente observa que las disposiciones del
Tribunal con respecto a la nulidad, por objeto
ilicito, que la demanda imputa al titulo de la
mina “El Cerro”, violan directamente los articu-
los 11 de la Constitucién de 1886 y 1519 del C. C.
y como el Tribunal sostiene que a ese contrato
de fecha anterior a la reforma de 1936 le son apli-
cables los preceptos de /ésta, incurre en error de
derecho, con la violacion de las disposiciones cons-
titucionales y legales que el sentenciador cita.

Consideraciones referentes a los cargos formu-
lades con apoyo en la causal 12 de casacion,

Teniendo en cuenta las stplicas y los hechos fun-
damentales de la demanda, concretados a lo que
constituye la sujeta materia del debate en casa-
cién, puede afirmarse que el recurrente ha pro-
puesto en un mismo libelo dos acciones diferen-
tes, aunque ambas estan encaminadas al logro de
la misma finalidad.

Por la primera se busca la declaracién de que
los titulos que aseguran el dominio de la sociedad
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demandada sobre todas las minas en cuestién ng
son. eficaces al efecto, por adolecer de los vicigs,
deficiencias o defectos que se apuntan en los he-
chos 29 a 23 de la demanda que les destruyen toda
_eficacia juridica; que en -consecuencia, care-
"ciendo de legitimo duefio, por ser nulos esos tite-
los, 1las minas estdn abandonadas, y que, por tam—
to, el recurrente, que como tal las avisé y denmmn-
¢i6, tiene sobre ellas los derechos inherentes a la
calidad de restaurador.

Por la segunda se persigue la declaraciéon firal
de que acaba de hablarse, pero no ya por razdm
de la nulidad de los titulos referentes al dominio,
sino porqtie no se cubrieron los impuestos co-
rrespondientes, o porque los pagos que se hicie-
ron con el objeto de redimir a perpetuidad las mi-
nas fueron deficientes, o porque éstas no fuercm
trabajadas en la forma y oportunidad legal. Tanto
a éste como a aquél caso es comun la solicitud he-
cha sobre que el recurrente tiene derecho a gue
no se le dé impulso progresivo a los cuatro de-
nuncios aludidos y a que se le comunique al Go-
bernador de Antloqula que de hecho queda levam-~
tada la suspensidn' administrativa que de tales de-
nuncios se decreté.

La primera de esas dos acciones fue desestima-

-da por el sentenciador con fundamento en que-

los vinculos juridicos creados mediante las rela-
ciones contractuales de que habla la demanda no:
se pueden hacer desaparecer sin haber citado al

- juicio a todas las partes que' concurrieron a for-

marlas, pues lo contrario irfa contra el principio
constitucional que prohibe juzgar a quien no ha
sido oido y* vencido en la litis. Y esta considera-
cion estrictamente legal, es de suyo y por si sola
suficiente para sostener la sentencia en-esta parte.

Pues como 1o ha dicho la Corte en reiterada ju-
risprudencia “La accién de nulidad de un contra-
to, como que tiene por objeto destruir el vinculo de
derecho formado entre los contratantes, debe ser
ventilada entre las partes que concurrieron a la
formacién de aquél vinculo, pues en derecho Ias
cosas se deshacen, por punto general, del mocdo
como se hacen. Si €l lazo contractual no puede for-
marse sin la intervencién de las personas que cons-
tituyen los extremos de la relacién juridica, o sea
el sujeto activo y el pasivo de dicha reiacién, tamn-
poco es posible desatar ese vinculo ya extrajudi-
cial, ya judicialmente, sin el concurso voluntario
u obligado de aquellas personas. Siendo por ofra
parte efecto de la declaracién judicial de nulidad
de un acto o contrato el‘ de que las partes sean res-
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tituidas al estado anterior al acto.o contrato nulo
y de que tengan lugar entre éstas las demas pres-
taciones establecidas por el articulo 1746 del Co-
digo Civil, es obvio que tal declaracién no puede
ser hecha sin audiencia de las respectivas partes
contratantes, porque ello equivaldria a condenar
éstas sin haberlas oido'y vencido en juicio”. (Ca-
sacién, 26 de julio de, 1927, Tomo 34, pag. 270).

Las mismas razones son también estrictamente
aplicables para sostener la legalidad de la deci-
sién absolutoria del sentenciador sobre la.accién

de nulidad que separadamente se propuso de la’

adjudicacién y contratos de la mina “El Cerro”.

De lo dicho se-desprende que los cargos-del re-
currente, en cuanto se refieren a la parte de la
sentencia en que se desestima la primera de las
mencionadas acciones, deben ser forzosamente des-
echados, sin necesidad de aducir otras considera-
ciones. . - . 5

Para negar la segunda, el Tribunal se basé en
qué los denuncios sobre las minas en cuestién, pre-
sentados por el recurrente ante la Gobernacion de
Antioquia, fueron. suspendidos por Resoluciones
de ésta entidad y del Ministerio de Economia que
estan ejecutoriadas, sin que en el proceso -conste
que ellas} hubieran sido acusadas ante el Consejo
de Estado, vy que mientras se mantengan en vi-
gencia el Tribunal no puede desconocerlas ni pres-
cindir de su imperio, pues en el proceso adminis-
trativo de titulacién al denunciante no le es pos
Sible desplazar sus intereses hacia la rama judi-
cial, a fin de que se ordene al Gobernador que

adelante las diligencias, ya que esa es una cues-

tiéon de caracter administrativo de la exclusiva
competencia de éste y porque a los jueces ordina-
rios no les esta atribuido el conocimiento de aque-
llas sino cuando surge oposicién de intereses en-
tre particulares sobre mejor derecho a la propie-
dad que se trate de aglquirir.

Con relacion a esta fundamentacién de la sen-
tencia y tomando en cuenta la acusacién que al
respecto propone el recurrente, la Sala considera:

Segun el primitivo sistema establecido en el Cé-
digo de Minas, los Gobernadores, a quienes siem-
pre ha estado legalmente encomertdado el conoci-
miento del procedimiento administrativo de las
mihas adjudicables, carecian por.lo general de
facultad para rechazar Alos~denuncios que ante ellos
se presentaran, salvo en dlgunos casos de excep-
cién, ,como en el de los defdctos formales a que
alude el articulo 35 de la citada obra. Esa regla

general la ‘consagraba el articulo 27 del Decreto

)
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N© 761 de 1887, que a la letra dice: “Los Goberna-
dores de Departamento no desecharan los denun-
cios de minas que se hagan, aunque crean que los
denunciantes no tienen derecho de hacerlos. Los
que quier‘an impugnar los derechos de los denun-
ciantes, deben oponerse a la posesion, a fin de que
sea el Poder Judicial quien resuelva sobre los de-
rechos de los particulares”.

A las personas a quienes se les hubiera adjudi-
cado minas con la plenitud de las formalidades
de rigor y que estuvieran pagando los impuestos
correspondientes, la ley noles brindaba, segin el
texto copiado, otra via que la de formular y acu-
dir al consiguiente juicio ordinario para hacer va-
ler sus derechos. .

Contra ese sistema, generalmente calificado co-
mo contrario a los sanos intereses de la industria
minera, como que fomentaba la-proliferacion de
pleitos y dejaba al poseedfir regular sin un ampa-
ro eficaz y rapido, reaccioné paulatinamente el le-
gislador hasta consagrar el llamado recurso de las
oposiciones y facultar a los' Gobernadores para
desecharlos. Asi; por medio del articulo 39 de la
Ley 59 de 1909, que sustituyé al 45 de la Ley 292
de 1875, que decia entre otras cosas, que nadie
podia registrar las minas redimidas a perpetuidad,
se establecid, clarificando y ampliando ese prin-
cipio, que las minas que se encontraran en tal si-
tuacién no eran registrables ni denunciables; el
articulo 59 del Decreto N¢ 1112 de 1905 dispuso
que' “no se podian denunciar minas pertenecien-
tes a establecimientos de educacién o beneficen-
cia, sino con autorizacién del respectivo duefio”;
el articulo 99 del Decreto 223 de 1932, prescribe
que no se pueden denunciar las minas por las cua-
les se estan pagando los impuestos establecidos y
ordena que los Gobernadores desechen los denun-

. cios, “cuando se acredite, con el correspondiente

recibo, que por la mina de que trata el denuncio
se ha pagadd, en la debida oportunidad, el respec-
tivo impuesto”; y finalmente, el articulo 5° de
la Ley 13 de 1937 dispone que “no se podran de-
nunciar, en todo ni en parte, aquellas minas que
ademas de haber pagado 'los impuestos vigentes
estén matriculadas” y que “en consecuencia los
Gobernadores,’ Intendentes y Comisarios especia-
les desecharan los denuncios de minas que se les
hagan cuando aparezea de manifiesto o se acre-
dite con las pruebas correspondientes, que con el

.denuncio de que se trata se vulneran los derechos

de los propietarios sobre las minas matriculadas”.
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De modo, pues, que hoy el duefioc de una mina
que se encuentre en alguno de los casos previstos
en los citados articulos tiene a su disposicién dos
procedimientos legales para oponerse a las pre-
tensiones de quien le denuncie su propidad:tacu-
dir al juicio ordinario de que trata el Cédigo de
Minas -para que la rama judicial dirima la oposi-

5"

cién o presentarse ante la autoridad administra-:

tiva con las correspondientes pruebas para que se
deseche o rechace un denuncio que la ley expre-
samente ha prohibido que se formule.

En tratandose de minas redimidas a perpetui-
dad no cabe duda de que es procedente el ultimo
de los recursos indicados, no sélo porque las le-
yes que han prohibido su denuncio son posterio-
res al Decreto 761 de 1887 y como tales de prefe-
rente imperio y aplicacién, sino también porque
cuando menos claras razones de analogia asi lo
imponen, pues si conforme al articulo 99 del De-
cretd Legislativo N? 223 de 1932 los Gobernado-
res tienen el deber de rechazar los denuncios de
minas que se les hagan, “cuando se acredite, con
el correspondiente recibo, que por la mina de que
trata el denuncio se ha pagado, en la debida opor-

* tunidad el respectivo impuesto”, es légico con-
cluir que esos funcionarios tienen el mismo deber,
vy quizds méas imperioso, cuando se les comprueba
que la mina denunciada estd redimida a perpe-
tuidad, ya que por motivo de esta circunstancia
y a partir de la época en que se verifico la re-
dencién, la mina queda libre del impuesto en lo
sucesivo (art. 45, Ley 292 de 1875 y 39, Ley 59 de
1909). Aquella tesis la ha consagrado también uyna
constante jurisprudencia administrativa,

Por tanto, cuando un Gobernador dentro del
tramite administrativo de adjudicacién minera
desecha, rechaza o suspende el denuncio de una
mina por comprobarsele que esta redimida a per-
petuidad, o que se han pagado en su oportunidad
los impuestos correspondientes, o que esta matri-
culada, lo hace en ejercicio de una facultad que
le estd expresamente atribuida por la ley, la cual,
por otro lado, no desnaturaliza la indole de sus
atribuciones, desde luego que el investigar y re-
solver si un impuesto ha sido oportuna y debida-
mente cubierto o si una mina esti inscrita en el
libro de matricula de la propiedad minera adju-
dicada, que ®es llevado en las Gobernaciones con
respecto a las ubicadas en los Departamentos co-
rrespondientes, es una funcién estrictamente ad-
ministrativa que puede ser cumplida, sin detri-

'

!
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" mento alguno para el orden institucional del pais,

por aquel funcionario, como que se limita a la me-
ra. constatacion de hechos de esa precisa natura-
leza. ' . _

Ahora, si los denuncios a que se refiere asta con-
troversia fueron suspendidos por la autoridad ad-

“ministrativa correspondiente, con fundamento
en que las minas a que ellos se contraen unas ha-
bian sido redimidas’a perpetuidad y sobre las otras
se habian cubierto los impuestos que las graven
y con aplicacién de lo dispuesto en los articulos
45 de la Ley 292 de 1875, 3° de la Ley 59 de 1909
y 99 del Decreto Legislativo N9 232 de 1932, y si
las resoluciones en que tal cosa se resolvid se
encuentran ejecutoriadas, a las autoridades judi-
ciales no les es posible desconocer la situacidén que
por medio de ellas se ha creado ni revisarlas di-
recta ni indirectamente, porque de hacerlo inva-
dirian el campo jurisdiccional propio de la justi-
cia contencioso-administrativa.

En ocasién analoga a la presente ha dicho la Cor-
te: “De la misma manera que a las autoridades
'politicas administrativas les esta vedado el pro-
nunciamiento de declaraciones de dominio defi-
nitivo, resulta fuera de lugar la decisién de los
jueces ordinarios sobre la eficacia y-validez de ac-
tos ejecutados por érganos administrativos en ma-
teria de adjudicacién minera con ocasién y moti-
vo de pretensiones que arrancan de diligencias
administrativas sobrevinientes a las que dieron
origen al derecho preferencial y§ posesién ordina-
ria del primer avisante de una mina, como acon-
tece en el caso de estudio. Tal controversia. enca- -
ja dentro de las normas y preceptos jurisdiccior.a-
les de la justicia contencioso-administrativa, y su
decisién, sobre la forma como ha sido planteada,
equivale al ilegal ejercicio de una jurisdiccidén ex-
trafia al decidir sobre validez de actuaciones de
estricto caracter.administrativo. No toda’ oposicion
implica decisién judicial. Algunas hay de caracter
administrativo como la que se desprende del ar-
ticulo 99 del Decreto Legislativo N? 223 de 1932, o
que versan exclusivamente sobre validez de actos
administrativos y no sobre pretensiones opuestas
por derechos vinculados al dominio o posesién de
la mina entre particulares, de que puede ser ejem-
plo la en estudid, que son de competencia, cono-
cimiento y fallo de las autoridades administrati-
vas correspondientes, que son las que deben de-
cidir sobre la calidad de la oposicion para"remi-
tirla o no a la jurisdiccion judicial...” (Casacién
14 de junio de 1938. G. J. Nro, 1937, pag. 640).
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Ademas, si en casos como el presente se agmi—
tiese como viable que el denunciante pudiera plan-
tear uUtilmente ante la justicia ordinaria cuestio-
nes de la indole de la que se ha propuesto en la
demanda inicial de este pleito, (suplicas 3% a 6%),
¥ en el presente recurso, no obstante estar en fir-
me, por no haber sido revisadas ni invalidadas por
quien tiene autoridad para ello, las nombradas re-
soluciones, semejante tesis despojaria de efectos
o vaciaria de contenido a las disposiciones en cita,
desde luego que el poseedor regular tendria que
acudir a hacerle frente al juicio ordinario para
hacer valer: sus derechos.” Ello dejaria sin obje-

"tivo practico alguno el amparo administraativo. que

esos textos consagran. Y ni siquiera podria pen-
sarse en que por virtud de ese amparo el posee-
dor adquiriria la ventaja de quedar colecado en
la posicion de parte demandada en el juicio or-
dinario, y exonerado, por tanto, de la carga de la
prueba, pues ese derecho ya se lo otorgaba, con
anterioridad a la expedicién y vigencia de aque-

Ilos textos, el numeral 19 del articulo 53 de la Ley

292 de 1875, que sustituyé al 390 del Cédigo, que
también se lo copferia.

Tal tesis interpretativa que deja, pues, sin sen-
tido alguno las mencionadas disposiciones, debg
ser desechada en atencién a la regla de h\errnenéu'—
tica que ensefia que el sentido en-que una ley pue-
de producir algun efecto debe ser preferido a aquel
en que no sea capaz de producirlo..

De consiguiente, debe forzosamente llegarse a
la conclusién de que cuando se decreta en reso-
luciones ejecutoriadas y vigentes el amparo admi-
nistrativo consagrado en las leyes mmeras el de-
nunciante carece de accién para plantear anﬁ:e la
justicia comin el juicio ordinario sobre mejor de-
recho a la posesiéon y propledad de las mmas de-
nuncmdas ,

Y esta conclusién se considera de rigor admi-
tirla no porque se le asigne fuerza de verdad le-
gal .o de cosa juzgada, que soélo es propia de la sen-
tencia definitiva, a esas providencias de indole ad-
ministrativa, sino porque ellas —se repite—han
sido proferidas por el ,funcionario a quien la ley
ha encomendado el conocimiento del tramite de la
* adjudicacién minera, en ejercicio de una atribu-
cién que expresamente se le ha otorgado; porque
estan ejecutoriadas, sin ciue en su contra se haya
interpuesto ante la autoridad competente el recur-
so contencioso-administrativo de rigor para bus-
car su invalidacién, si es que contrarian la ley por
algin motivo; porque la justicia ordinaria carece
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de compefencia para avocar su revision; porque
ellas, al suspender def1n1t1vamente el denuncio,
despojaron consecuenc1almente al denunciante,
alla en el proceso administrativo, de su calidad de
tal; y porque sin esa calidad no es posible ejerci-
tar los derechos que sélo ella confiere, uno de los
cuales habria sido el de iniciar y adelantar este
juicio en caso de que el poseedor regular se hu-
biera opuesto oportunamente a la posesién y ad-
judicacién pedidas de las respectivas zonas mi-
nerales. Esa suspension, que esterilizé los derechos
del denunciante, necesariamente tiene que surtir
la’plenitud de sus eonsecuencias juridicas en este
juicio, que esti ligado estrechamente al proceso
adminiétrativo.

Finalmente, la causal 22 del articulo 520 del C.
J., invocada por el recurrente sobre la base de que
el sentenciador incurridé en error al interpretar la
demanda, al enfender que el juicio solo persigue
“la revisién de los actos administrativos en refe-
rencia”, es del todo infundada, y para compren-
derlo asi basta anotar que el Tribunal no ha in-
currido en el error que se le imputa, pues lo que
en resumen ha sostemdo como queda visto antes,
es que las pretenswnes del recurrente no podian
prosperar mientras las aludidas resoluciones es-
tuvieran vigentes, cosa ésta muy diferente de aque-
lla, y ademas, porque la sentencia es absolutoria
y las decisiones de esa naturaleza guardan en ge-
neral consonancia con lo pedido.

Y es también infundada la alegacién que subsi-
diariamente se hace sobre la causal 7% de casacion,
pues el Tribunal lejos ha estado de abstenerse.de
conocer de este negocio y de declararlo asi en su
fallo, ya que por el conirario ha decidido el plei-
to absolviendo al demandado de los cargos que le
fueron imputados.

« No prospera, por tanto, ninguno de los cargos
que han sido propuestos. :

Rectirso de casacion de la parte demandada

Invocando el motivo 19 del articulo 520 del C. J.,
sostiene el recurrente que el Tribunal quebranté
directamente los articulos 575 (ordinales 19 y 29)
del Cédigo Judicial y 365 del Cédigo de Minas, al
no haber condenado en costas al demandante.

En la fundamentacién de la acusacién cita las
pruebas no tenidas en cuenta por el Tribunal, de
donde en su concepto se deduce la temeridad Yy
carencia de fundamento con que el actor propuso
esta controversia, y ‘al referirse al articulo 365 del
C. de M. dice que el Tribunal debié aplicarlo para
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condenarlo en costas, porque, aun cuando advierte
que ese texto “hace referencia a los juicigs de

oposicion”, Molina Callejas inicié un proceso que -
es legalmente inadmisible, 1o cual pone en su sen-.

tir mas de manifiesto la temeridad.

Se considera:

El articulo 365 del C. de M. contiene una san-
cién, y por este motivo es de aplicacion restric-
tiva, o sea que su imperio debe necesariamente
concretarse al caso preciso en él previsto, sin que
sea dable, por tanto, aplicarlo por analogia. Y esa
disposicién, como lo anota el mismo recurrente,
hace referencia al caso en que  “el denunciante
pierda el pleito que se origina por la oposicién
del duefio” de la mina denunciada como desierta
o abandonada, caso que es distinto, como se ha
visto, al que se confronta en este juicio.

Ademas, segiin el sistema del C. J., la condena
en costas, salvo los casos excepcionalmente pre-
vistos en los numerales 3?2 y 49 del articulo 575
ibidem;"no se pronuncia automaticamente contra
el vencido en el juicio, por el mero hecho del ven-
cimiento, pues ella estd subordinada, adem‘}as, ala

temeridad o malicia con que se haya procedido en.

el sostenimiento de la accién u oposicion y para
apreciar esas circunstancias se ha considerado
siempre por la jurisprudencia que los Tribunales
gozan de una absoluta libertad de criterio, en aten-

cién a que la ley no prescribe reglas para juzgar,
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sobre los elementos subjetivos que crean la teme-
ridad o la malicia. Por este motivo y en atenci¢n
también a que lo atafiedero a la condenacién en
costas no es materia del debate sino una conse-
cuencia procesal de él, o un accesorio del derecho
principal deducido en el pleito, la Corte ha con-
siderado de manera invariable que las cuestiones
relativas a su reconocimiento son extremos que-
escapan al recurso de casacién.

No se admiten, de consiguiente, los cargos pro-

puestos. -
]

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia —Sala de Casacién Civil— administran-
do justi¢ia en nombre de la Republica de Colonm-~
bia y por autoridad de la Ley, NO CASA la sen-
tencia de fecha treinta  de julio de mil novecien-
tos cuarenta y cinco proferida por el Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Medellin en el pre-
sente Ju1c1o

.

Publiquese, cépiese, notifiquese, insértese en la
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expedlente
al Tribunal de su origen.

Manuel .]Iose Vargas, — Pedro Castillo Pineda.

' Ricardeo Hinestrosa Daza. — Alvareo Leal Morales.

Gabriel Rodriguez Ramirez, — Hernan Salaman-
ca. — Pedro Leén Rincén, Secretario. en Ppdad.
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1.—De conformidad con el articulo 1521
.del C. C. hay objeto ilicito en la enajenacion
.de las cosas embargadas por decreto judi-
-cial, y en tal caso al Registrador de I. P, ¥
P. 1e esti prohibido por el articulo 43 de
da ley 57 de 1887, registrar escritura alguna
-contentiva de actos dispositivos de esas co-
sas, a menos que el Juez lo autorice o que

el acreedor consienta en ello. Cualquiera de.

,estas ocurrencias, la autorizacién judicial o
¢l conséntimiento del acreedor, limpia de ili-
«citud el objeto y deja sin base la consiguien-
‘te nulidad del acto de disposicion del deu-
dor. '
2.—~Teniendo en cuenta la naturaleza y fin
de la institucion del embargo como medio de
garantizar la eficacia de las acciones del
acreedor contra actos de su deudor que por
‘medio de enajenaciones o gravaimenes de sus
‘bienes minore y hasta destruya el respaldo
«de sus obligaciones, para lo cual las ha san-
"cionado con la nulidad absoluta; dejando,
como es natural, al interesado la facultad de
prescindir de esa garantia autorizando actos

de disposicién del deudor, ha considerado la.

Corte que “para saber si una enajenacién
dada es licita o ilicita en relacién con un
embargo, no basta mirar _hacia éste y hacer
una simple comparacién de fechas, la de su
inscripcion, la del oforgamiento de la es-
critura publica y la del registro de la mis-
ma. Quedaria sensiblemente limitado el es-

tudio si se tontrajese a esa mera compara-_

cion. Hay otros elementos de juicio cuya

- goncurrencia, en su caso, determinan con-
clusién distinta y aun opuesta; y por lo mis-
mo, el juzgador no puede ni ‘debe pasarlos
por alto. Tales, por ejemplo, los que miran
al consentimiento del acreedor, y, por ende,
al posible sacrificio de su derecho o al po-
posible logro del mismo”.

~ Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Ci-
vil— Bogota, marzo once de mil novecientos
cuarenta y ocho.

{(Rfagistrado ponente: doctor Hernan_ Salamanca).

\
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ACCION DE NULIDAD DE UNA ESCRITURA Y DE REIVINDICACION-EMBARGO.

~

Los antecedentes de este pleito, expresados co-
mo hechos fundamentales de la demanda, son:

Por medio de la escritura piblica N? 154, otor-
gada el 13 de febrero de 1942 ante el Notario 29
de Pasto, Guillermo Alimeida vendié a Victor Be-
tancourt y Maria Chaves “las acciones y derechos

o cuotas equivalentes a la cuarta parte de una“

casa de dos pisos, construida de tapias y cubierta
de tejas”, ubicada en la ciudad de Pasto, que dijo
haber adquirido “como porcién conyugal en la so-
ciedad formada por: el matrimonio del compare-
ciente vendedor y la que fue su esposa sefiora Be-

. . r 3y ~ - .
“nicia Gomez Jurado de Almeida, y por herencia o

legado de ésta, la que le dejdé en propiedad la mi-
tad de-la casa antes deslindada como consta del
testamento publico... sucesién que se halla ili-
quida. .
critura, de fecha 10 de abril de 1942, tiene esta
r}ofa: “Se dgjq constancia de que se verifica esta
inscripcién, a .pesar de haber embargo, en virtud
de que el embargante Gabriel Brand B. asi lo
autoriza (numeral 39 del art. 1521 del C, C.) segin
su memorial de 25 de marzo de este afio”.

En el Juzgado 12 Municipal de Pasto, en ejecu-
ci6n ‘seguida por Gabriel Brand contra Guillermo
Almeida para el cobro de $ 300.00, se embargd
preventivamente el 8 de noviembre de 1939 “la
mitad” de la referida casa. Este embargo fue can-
celado el 10 de diciembre de 1943.

En la aludida ejecucién, con base en .el corres-
pondlente documento y a pedlmento de José Pri-

° mitivo Castro, el Juzgado recondcié a éste como.

subrogatario del ejecutante Brand en el auto del
29 de enero de 1940. Despusés, a solicitud conjunta
de Brand y de José Primitivo Castro para que se
reconociera nuevamente que el duefio del crédito
contra Almeida era el primero, el Juzgado, en auto
de 28 de abril de 1943, accedi6 al pedimento y de-
claro, en consecuencia, que el acreedor ejecutante
era_Gabriel Brand D.

Muerto Guillermo Almeida en mayo de 1943, en
su sucesién testamentaria abierta en el Juzgado

. 19 del Circuito de Pasto, fueron declarados here-

deros Marlaaﬂénelda, Clara Elisa Gémez y Carlos
Alfonso Espafia segin el testamento-en que son

.” La inscripcién en el Registro de esta es- .
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recorfocidos como hijos naturales por el causante
e instituidos como sus herederos. Estos, por es-
critura’ N? 706 de 23 de noviembre de 1943, de la
Notaria 12 de Pasto, vendieron al doctor Anibal A.
Cérdoba todos sus derechos herenciales en la su-
cesion de su padre natural,

Con base en estos hechos, y alegando espec1a1- '

mente que la autorizacién dada por Brand para
que se registrara la escritura 154 carecia de .valor
porque él no ‘era acreedor cuando la did, pues ha-
bia cedido su crédito a Castro, el abogado cesio-
nario, en libelo del 4 de septiembre de 1944, ante
el Juzgado 19 Civil del Circuito de Pasto, en inte-
rés y nombre de la sucesidn iliquida de Guiller-
mo Almeida, demandé en juicio ordinario a Vie-

tor Betancourt y Maria Chaves para que se ha- .

gan las siguientes declaraciones y condenas: .

Que es absolutamente nulo el contrato conte-
nido en la escritura piblica N® 154 del 13 de fe-
brero de 1942, de la Notaria 22 del Circuito de
Pasto;

Que se condene a los demandadqs a la restitu-

cién de las acciones y derechos en la cuota ‘de la
cuarta parte de la casa y al pago de sus frutos
correspondientes, desde la fecha del citado ins-
trumento hasta la devolucién, como poseedores
de mala fe;

Subsidiariamente se demanda “la 1ndemmzac1on
de perjuicios por el dolo y la lesidn sufrida por
el causante Guillermo Almeida y sus herederos,
y cometidos por los compradores al estipular y
conseguir en su favor una forma de pago ridicula,
valiéndose de la intemperancia alcohdlica, rayana
en demencia, en que habitualmente se hallaba el
sefior Almeida; perjuicios que seran liquidados
al ejecutarse el fallo respectivo”.

Admitida la demanda, los demandados por me-
dio de apoderado la contestaron aceptando la ma-
yor parte de los hechos, entre éstos el traspaso
de Brand a Castro, pero aclarando, en relacion

con el registrq verificado durante el embargo, -

que si tal hecho es cierto también es verdad que
posteriormente Brand volvié a ser duefio del cré-
dito por haberselo cedido nuevamente Castro,
quedando por esta circunstancia ratificada y le-
galizada la autorizacién que Brand como acreedor
habia dado para el registro de la escritura, lo
cual daba campo a la aplicacién del articulo 1875
del C. C. Respecto de la péticion subsidiaria, ne-
garon perentoriamente la imputacién de dolo ¥y
violencia en que se apoya.

Trabada asi la litis, la desaté el Juzgado en pri-
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mera instancia .con sentencia de 29 de noviembre
de 1945 declarando improcedente la demanda ins-
taurada y absolviendo en consecuencia a los de-
mandados. Sin costas.

Sentencia acusada

Se produjo el 4 de febrero de 1947, al final de}
segundo grado del juicio a que dio lugar la ape-
lacion del demandante contra-la sentencia del
Juzgado y en ella se conflrmo la recurrida. Nada.
se dijo de costas. .

En el consentimiento del acreedor, que segun
el numeral 3° del articulo 1521 del C. C. purga de:
ilicitud la enajenacion de las cosas embargadas,
se apoya esta decisién confirmatoria. Deduce el.

. Tribunal este consentimiento de Brand del estu--

dio que hace de la situacién que éste tenia a la
fecha en que dio la autorizacién para el registro-
de la escritura, y apoya su conclusién en estas:
consideraciones:

La cesion de un crédito ha de hacerse con la

< entrega del titulo en gue debera anotarse el tras--

paso del derecho con la designacién del cesiona--
rio y bajo la firma del cedente, y para que pro--
duzca efectos respecto del deudor y terceros debe:
notificarsele a éste para que sepa que tiene un
nuevo acreedor. En este caso la notificacién al

" deudor no aparece, porque la copia que en segun-

da instancia se adujo no es tal, pues alli se le
puso en conocimiento a Almelda un documento
privado otorgado entre Brand y Castro pero nc
el titulo del crédito con la nota de cesion, y en
estas condiciones la relacion entre el deudor ¥y
Brand subsistia para efectos de autorizar el re-
gistro. La omisién de la formalidad exigida por
el articulo 18 de la ley 21 de 1931, alegada por el
propio cesionario para pedir que se tuviera &
Brand como duefio del crédito, es también otra
razén que incide a considerar ineficaz la cesién,
A maés de esta razon consistente en que Brand no
dejé de ser el acreedor de Almeida por no haber
sido legalmente perfeccionado el traspaso, consi-
dera el Tribunal que sobre el hecho de que con
posterioridad a la aludida cesién volvié Brand :
ser el duefio judicialmente declarado del crédito,
se puede aplicar analégicamente el articulo 1875
del C. C. y considerar que se operd la validacién
retroactiva del permiso dado para el reglstro de
la escritura 154.

Acerca de la peticién subsidiaria, fundada en
que hubo dolo por parte de los compradores de
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Almeida, y lesién por la forma de pago estipula-
da, la absolucién se funda en que nada aparece
demostrado en autos al respecto.

El recurse

La parte demandante, que ha traido el negocio
a la Corte en el recurso de casacién que hoy se
decide, formula contra la sentencia del Tribunal
los siguientes cargos con apoyo en la causal pri-
mera del articulo 520 del C. J.

Violacién directa de los articulos 1502, nume-
ral 39, 1521, numerales 1° y 39, 1740 y 1741 del
C. C. en que incurre el Tribunal al denegar la
declaracién de nulidad impetrada, con base en la
excepcién del consentimiento del acreedor, pues

la ilicitud no desaparecié en este caso pgrque el

acreedor embargante que dio el consentimiento

. no era ya acreedor y no podia por consiguiente,

consentir \

Violacién por aplicacién indebida de los articu-
los 1875, 1969 del C. C, 33 de la ley 57 de 1887
y 18 de la ley 21 de 1931 en que se incurre en la
sentencia al concluir que Gabriel Brand no per-
dié, por mal hecha la cesion del crédito a Cas-
tro, su calidad de acreedor, pues cuando el cré-
dito se cobra ejecutivamente no se necesita ni
cabe la entrega del titulo, y porque nada tiene
que ver la notificacién al deudor para deducir
quién tiene :personeria para dar autorizacién,
pues esto sélo depende de la calidad de acreedor
que debe apreciarse desde el punto de vista de
la cesién entre cedente y cesionario. Para que
este consentimiento pudiera surtir sus efectos era
necesario, ademas, ciue se hubiera dadQ por in-
termedio y con la venia del Juez de la ejecucion.
El juramento que la ley reglamentaria de la pro-
fesiéon de abogado exige al cesionario de créditos
se refiere a la ihiciaqi()n del juicio y no a crédi-
tos para cuyo pago hay ejecucion pendiente, fue-
ra de que esta fuera del litigio porque no se con-
trovierte aqui la validez de la cesién. No cabe apli-
cacién del art. ‘1875 del C. C., porque tal disposi-
cién es peculiar del contrato de venta de cuerpo
cierto y por tanto incompatible para aplicaria a
la cesién de créditos personales, que se gobierna
por sus dos reglas especiales,

Afade el recurrente que habiendo los deman-
dados aceptado el hecho de la cesion del crédito
de Brand a Castro, con sélo la aclaracion de que
fue simulada o ficticia, la cesién hay que acep-
tarla y reconocerle sus efectos mientras no se
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demuestre la simulacién invocada. El Tribunal,
al omitir la consideracion de esta prueba de con-
fesion incurrié en error de Hecho que lo indujo a
violar los articulos 1769 del C. C. y 33 de la ley
57 de 1887. '

Considera la Sala. 0

De conformidad con el articulo 1521 del C. C.
hay objeto ilicito en la enajenacién de las cosas
embargadas por decreto.judicial y en tal caso al
Registrador de I. P. y P. le est4 prohibido por el

. articulo 43 de la ley 57 de 1887 registrar escri-

tura alguna contentiva de actos dispositivos de

" esas cosas, a menos que el Juez lo autorice o que

el ‘acreedor consienta en ello. Cualquiera de es-
tas ocurréncias, la autorizacién judicial o el .con-
'sentimiento del acreedor, limpia de ilicitud el
objeto y deja sin base la consiguiente - nulidad

_del acto de disposicién del deudor. Aqui conside-

r6 el Tribunal que la ilicitud habia desaparecido
porque el acreedor embargante autorizé expresa-

. mente la inscripcién en el Registro del contrato

de venta de parte de su cucta de dominio indi-
viso en la casa ubicada en la ciudad de Pasto,
como se hizo’constar en el texto mismo de la ins~ -
cripcién bajo la firma del Registrador, y asienta,
su conclusidén, como ya se vio, en dos series de
razones distintas con que rechaza la tesis del ac-
tor de que tal autorizacién no vale por no prove-
nir -de quien era entonces acreedor del ejecutado
Almeida: las unas, atinentes a la ineficacia de la
cesidn hecha. por el acreedor original a Castro, ¥
las otras, conducentes a la revalidacién retroac-
tiva de la autorizaciéon dada por Brand, como
efecto del hecho de haber recobrado éste la pro-
piedad del crédito dentro del juicio y consiguien-
temente la calidad de acreedor de Almeida.

Es de advertir el antagonismo que existe entre
estas dos fundamentaciones usadas por el Tribu-
nal. resumibles asi: Brand no dejé de ser acree-
dor y por tanto su autorizacién es valida. La ce-
sibn a Castro fue legalmente eficaz, pero como
Brand readquirié el crédito de su cesionario, la
licencia dada mientras no fue acreedor se reva-
lidé retroactivamente, Respecto de la primera,
los ataques y reparos de la demanda de casacién
aparecen fundados porque en realidad lo aconte-
cido y demostrado con las copias correspondien-
tes del juicio ejecutivo no da base para afirmar
que la cesién que /el ejecutante Gabri€l Brand
hizo a José Primitivo Castro del crédito que co-
braba ejecutivamente a Guillermo Almeida, no le
diera al cesionario la calidad de acreedor, como
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subrogatario ‘del ejecutante, segin se le reconocid
en auto ejecutoriado y segin se le hizo saber al
deudor mediante la notificacién personal corres-
pondiente hecha a pedimento del ‘cesionario. La
eficacia de esta cesién de derecho personal, como
acto juridico generador de obligaciones entre  ce-
dente y cesionario, no es sujeta materia de esta
llitis: y como hecho procesal ocurrido en el juicio
ejecutivo ante el Juzgado 19 Municipal de Pasto,
-estd plenamente establecido, y es, por ofra parte,
una de las bases fundamentales de este pleito
porque ambos litigantes han aceptado la realidad
de las cesiones del crédito hechas dentro del jui-
cio ejecutivo mencionado y sbélo controvierten
sobre sus consecuencias para el efecto de la ca-
pacidad de autorizar el registro de la enajenacién
durante el embargo. La calidad de acreedor, por
otro aspecto, tratandose de la cesién de créditos,
no depende de la voluntad. del deudor, quien no
puede impedir en ninguna forma que sy acreedor
enajene a quien quiera y a cualquier titulo su
defecho a cobrarle imponiéndole asi un nuevo
acreedor, calidad ésta que se determina como

efecto del perfeccionamiento de la cesién entre -

acreedor y cesionario. .

No acontece lo propio desde el punto de vista
de la segunda fundamentacién de la sentencia,
consistente, como ya se vio, en la estimacion ju-
ridica del hecho de haber Brand vuelto a ser
duefio del crédito dentro del mismo "juicio por
habérselo traspasado 'su cesionario y haberlo asi
reconocido el Juez en providencia ejecutoriada,
aspecto éste que mira al verdadero fondo doctri-
nal de la controversia, en cuya solucién no en-
cuentra ilegalidad la Sala de Casacién.’ ,

Teniendo en cuenta la naturaleza y finalidad
de la institucion del embargo como medio dé ga-
rantizar la eficacia de las acciones del acreedor
contra actos de su deudor que por medio de ena-
jenaciones o gravamenes de sus bienes minore y
hasta destruya el respaldo de sus obligaciones,
para lo-cual las ha sahcionado con la nulidad ab-
soluta, dejando, como es natural al interesado la
facultad de prescindir de.esa garantia autorizan-
do actos de disposicion del deudor, ha conside-
rado la Corte (G. J.. Tomo XLVI, pag. 435) que
“para saber si una enajenacjon dada es licita o
ilicita en relacién con un embargo, no basta mi-
rar hacia éste y hacer una simple comparagcion
de fechas: la‘de su inscripgién, la del otorgamien-
fo de la escritura publica v la del reglstro de la
misma. Quedarla Sensiblemente lnmtado el es-
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.tudio si se contrajese a esa mera comparacion.

Hay otros elementos de juicio cuya concurrencia,
en su caso, determinan conclusion distinta y aun

. opuesta, y por lo mismo, el juzgador no puede ni

debe pasarlos por alto. Tales, por ejemplo, en
asunto como el de este juicio, los que miran al
consentimiento del acreedor y, por endeb al po-
sible sacuﬁcm de su derecho o al posible logro
del mismo”

’Emplazado asi el problema, la soluciéon de nuli-
dad sobre la situacién conocida, habria sido inju-
ridica, porque dados los elementos y circunstan-
cias_de este juicio, no puede afirmarse que faltd
el ‘consentimiente del acreedor, que destruye el
concepto de ilicitud, ni tampoco decirse que su
derecho fue sacrificado, ni disminuido siquiera.
No es descabellada la analogia que el Tribunal
hallé entre este caso y la situacién juridica de
validacién retroactiva que establece el articulo
1875 del C. C. cuando alguien ‘adquiere lo de jue
antes habia dispuesto sin pertenecerle, porque la
autorizacién a que alude el numeral 3?2 del ar-
ticulo 1521 del C. C. implica la renuncia de una
garantia gue mira a un mteres personal, que es
acto de disposicion, de tal mdnera que si después
el renunciante llega a adquirir concretamente el
derecho que dé realidad a la renuncia vinculada
a ese exclusivo interés, no se ve qué razén pueda
impedir la consolidacién de esa situacién juridica
con sus naturales consecuencias. Y tal fue, ni
méas ni menos, lo ocurrido con-Brand, que auto-
riz6 la enajenacién de lo embargado por él como
ejecutante cuando- habia cedido su crédito, del
cual volvié a ser.duefio dentro del juicio en que
habia dado la autorizacién como acreedor.

La ilicitud de que se trata, estd erigida exclu-
sivamente en beneficio y garantia del acreedor
para que no se haga ilusoria su accion, de ccbro,
de fal manera que cuando, se ha sacrificado su
derecho a la incomerciabilidad de las cosas em-
bargadas para el pago de la obligacién demanda-
da, puede impetrar la sancién judicial de la nuli-
dad absoluta; porque en él reside el interés legi-
timo para demandarla. Sobre este campo del in-
terés juridico como legitimante de la accién de
nulidad por embargo de la cosa vendida, no pue-
de configurarse el que asistiera al deudor ena-
jenante contra acreedor; porque esa accién no tu-
tela un derecho 'suyo, juridicamente protegido,
sino un inteérés particular y exclusivo de su acree-
dor. Se alude a este aspecto en este caso en que .
no aparece quebrantado derecho de ningin acree-
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dor, para decir que si hubiera de considerarse
d,esdé este punto de vista la cuestion habria que
llegar a la conclusion de que solamente en juicio
de nulidad propuesto por un acreedor con base

en el numeral 32 del articulo 1521 del'C. C. po- °

dria el deudor discutir o-negar la calidad de
acreedor 'de su demandante como elemento deter-
minante de la ilicitud que pudiera afectar un
acto suyo de disposicién, porque no es posible
que el deudor suplante el interés particular y
propio de su acreedor para demandar una nuli-
dad por haber enajenado un bien que se'le tenia
embargado judicialmente en accién de cobro de
una obligacién cuando-no hay el interés de nin-
gun acreedor perjudicado por la iliqitud de que
se afectara el objeto enajenado por el-deydor por
haber quebrantado la gatrantia de eficacia que
constituye el-embargo judicial.

Al final de la demanda de casacién, en muy

breves lineas en que la Sala no encuentra el ne-

cesario ‘material para su estudio, se refiere el re-
currente a la peticidén sub51d1arla de la demanda,
desestimada. en la sentencia, como se vio, por fal-
ta total de pruebas sobre el dolo y la violencia
moral que se les imputa a los demandados como
compradores en el contrato recogido en la escri-
tura ntmero 154 de febrero de 1942, y formula
el cargo por violacién del articulo 1515 del C. C.

*en su inciso 29, como consecuencia del error de

hecho consistente en haber hecho caso omiso de
la forma de pagc estipulado en el citado instru-
mento y en el hecho demostrado por tres testi-
monios de que el vendedor -era beodo consuetia-
dinario.

Este- cargo, asi escuetamente formulado, bien
se ve que carece de virtualidad y fuerza para ha-
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cer ver ilegalidad, en la sentencia en la parte en que
se negod, por ausencia de prueba, a ver el dolo en
que se asienta el pedimento subsidiario de indem-,
nizacién. “Es evidente —dice al respectoi la sen-
tencia acusada— que dolo es un vicio del consen-
timiento y por consiguiente el acto realizado _bajo
semejante auspicio, se considera nulo. Pero no

_basta la afirmacién de su existencia, sino que Te-

quiérese su prueba. Deben probarse los émbustes, '
las astucias, las trampas, las reticencias, es decir,
requiérese probar la concurrencia de algunos de
los componentes que integran el séquito doloso.
Y como en el presente caso nada de eso aparece
demostrado, es clara la imposibilidad de de-
cretar el pedimento basado en la simple afirma-
cién del dolo, El mismo raciocinio merece lo ati-
nente a la fuerza y al error”. \

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, administrando
justicia en nombre de la Republica de 'Colombia
y wor autoridad de la ley, NO CASA la sentencia
proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pasto el 4 de febrero de 1947, materla
de este recurso de casac1on

No hay lugar a‘condenaci(’m en costas.

Publiquese, not1f1quese, copiese, 1nsertese en la »
Gaceta Judicial y devuélvase el expedlente al Tri-
bunal de origen.

Manuel José Vargas. — Pedro Castillo Pineda..
Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvaro Leal Morales..
Gabriel Rodriguez Ramirez. — Hernin Salaman-
ca. — Pedro Ledén Rincén, Srio. en Ppdad.:
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ACCION PETITORIA DE RESTITUCION DE FRUTOS, DE INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS, ETC.

1—La muerte de un individuo, a la vez
que abre su sucesién, disuelve, en su caso,
una sociedad conyugal, y tante ésta como
aquella son comunidades que, mientras no se
liguiden, no permiten repufar a ninguno de
los comuneros como dueino de tal o cual cosa
determinada de las que forman la universali-

dad, al punte de que si alguno de ellos ha

enajenade algo que en la particiéon no se le
adjudica, se puede proceder como en el caso
. de Ia venta de cosa ajena, segin palabras del
_ articulo 1401, concordante con el 779 del Co-
digo Civil.
2.—Les frutos percibidos después de la
muerte del causante y durante la mdlwsmn
se regulan por el articule 1395, conforme al
cual los de la masa hereditaria indivisa son
para los herederos a prorrata de sus cuotias.
Por tanto, cada cual debe recibir lo que co-
rresponda a ésta y el que ha recibido mas
pagara o devolveri el exceso. Innecesario
parece recordar que contra la posibilidad
de esas percepciones excesivas la ley da re-
cursos eficaces, entre los cuales se halla el
secuestro de los bienes auntorizado por el C.
J. en sus articulos 895 y siguient’es, entre
éstos, en especial, el 904.

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion Ci-
vil— Bogot4, marzo once de il novecientos cua-
" renta y ocho. '

(Magistrado ponente: doctor Ricardo {-Iinestrosa
Daza).

La demanda inicial de este juicio, incoada por
Tomasa Vera de Gonzalez contra Isaias Castella-
nos y dirigida al Juzgado Civil del Circuito de
Pamplona, pide se declare que el derecho de la
demandante Tomasa Vera de Gonzalez es prefe-
rente sobre los bienes y derechos determinados en
la escritura N? 380 de 11 de septiempre de 1934,
pasada ante el Notario 22 de este Circuito, sobre
los que posteriormente haya adquirido el deman-

dado Isaias Castellanos; y que se declare que la

demandante es poseedora legal de los ganancia-
les de la conyuge Purificacién Velasco de Gonzi-
lez y de las cuotas hereditarias de Eduvigis y Ma-
ria Juana Gonzalez en la sucesion de Lucio Gon-
zdlez. Tales son las dos primeras suplicas del li-
belo inicial que solicita también condena a cargo
de Castellanos de restituir frutos a la actora e in-
demnizarle perjuicios. .

La contienda arranca de que dlchas senora Ve-
lasco y sefioritas Gonzalez cedieron esos derechos
a la demandante en.la citada escritura N 380 de
1934, registrada el 13 de diciembre de ese afio,
vy se los transfirieron-a Castellanos y otro en es-
critura N? 852 el 30 de agosto de 1936 ‘en la Notz.-
ria 1% de Pamplona. La accién incoada la sitGia la
actora ante el Art. 1873 del C. C., que es el fun-
damento de_derecho que invoca‘en primer lugar.

El Juzgado en sentencia de 5 de junio de 1945
decret6 las dos primeras suphcas v negd todos los
pedimentos restantes, Esta negativa quedd en fir-
me, porque del fallo no apeld sino el demandado.
El Tribunal Superior lo reformé en el de 9 de no-
viembre del mismo afio confirlmando la primera de
dichas declaraciones y revocando la segunda. Lo
atafiedero a esta ultima.se controvierte hoy en el
recurso de casacién interpuesto solo por la deman-
dante, el que ha recibido su tramitacién legal v
aqui se decide.

Se adv1erte que, aunque el auto que concedid
el recurso se notificé el 4 de febrero de 1946, el
expediente permanecié en Pamplona hasta el 19
de julio de 1947, segun el sello de la oficina de
correos de alli, y que en la Corte no se repartid
hasta el 22 de agosto, por lo cual, aunque la sus-
tanciacién del recurso no ha tenido demora algu-
na, el asunto no entré al estudio para sentencia
sino ya al expirar el afio préximo pasado.

El Tribunal se deniega a declarar la posesion

~legal de la demandante respecto de lo adquirido

por ella en la escritura 380, porque brillan por su
ausencia en el proceso las pruebas necesarias has-
ta para saber, legalmente hablando, la existencia
misma de los derechos que dicen tener y ceder por
medio de esa escritura la seflora Velasco y las se-
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fioritas Gonzalez; y anota que esa falta de prue-
bas no impidi6é la declaracion de preferencia pro-
nunciada sobre la primera solicitud de la deman-
da, porque para ésto bastaba estudiar los titulos y
comparar las chhas de su registro, sin necesidad
de considerar en si los-objetos mismos de esas
transferencias.

El recurrente formula dentro del motivo 19 del
art. 520 del C. J., el cargo de violacién de los arts.
757, 783, 1013, 1873 .y 1967 del C. C., por una parte
y por otra, el 1769 del mismo y los arts. 603 a 607
del C. J,, en lo que respecta a error en la apre-
ciacién de pruebas, cargo que se complementa con
el de violacién de los arts. 630 y 632 de. esta obra
y también del 205 de la misma por errénea inter-
pretacion de la demanda. También acusa de que-
branto de los arts. 952, 954, 961, 964, y 965 del C.
-C. por no haberse aplicado.'

Razona en suma asi: al morir el de cujus se abre
su sucesion y se defiere la herencia a sus herede-
ros (art. 1013), v en el ,momento de deferirse Ia
herencia se confiere su posesmn legal al herede-
ro (art. 757), y lo que dé éste se dice tiene que
entenderse de su cesionario (art. 1967). Asi pues,

al morir Lucio Gonzalez las prenombradas ceden- -

tes de la actora obtuvieron esa posesiéon legal cu-
ya declaracion pide ella. Desde este punto de vis-

ta no hay razén para negarsela. De otro lado, la.

accién de preferencia establecida en el art. 1873
no puede limitarse a las palabras, sino que como

resultado efectivo precisamente ha de extenderse

a los hechos, y aqui el Tribunal le niega estas pro-
yecciones al abstenerse de condenar a Castellanos

a restituir los bienes que é1 confiesa estar ocupan- .

do y pagar sus frutos, prestaciones impuestas por

aquellas de las disposiciones citadas que se refie-.

ren a la reivindicacion.

Se tonsidera: .

El Tribunal no niega ninguno de estos postula-
dos ni deja de reconocer estos principios y man-
datos legales. Simplemente ha estimado que, por
no estar demostrado aqui nada de lo atafiedero al
matrimonio y muérte de Lucio Gonzalez y naci-
miento de hijos de ese matrimonjo que le sobre-
vinieran, y por no figurar ni con mucho particiéon
de sus bienes, falta la base indispensable para de-
-clarar posesién de éstos en favor de alguien y para
decretar entrega de los mismos y pago de sus fru-
tos.

La mera asercion de los aludidos hechos formu-
lada por la Velasco y las Gonzalez de ser viuda
v herederas de aquél y de asistirles los concomi-
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tantes derechos en sociedad conyugal y sucesién,
asercion hecha por ellas en la escritura menciona-
da para cedérselos a la actual demandante, no es
de por si en manera alguna e] comprobante de
que en verdad tales derechos’ ex1sten y les asis- -
ten.

De otro lado, la muerte de un individuo, a la
vez que abre su suceswn disuelve, en su caso, una
sociedad conyugal, y tanto ésta como aquella son
comumdades que, mientras no se liquiden, no
permiten 1eputar a ninguno de los comuneros co-
mo duefio ‘de tal o cual cosa detérminada de las
que forman la universalidad, al punto de que si
alguno de ellos ha enaJenado algo que en la
-particién no se le adjudica, se puede proceder co-

"mo en el caso de la vénta de ‘cosa ajena, segin
palabras del art. 1401, concordante con el 779.

Obrando la demandante en nombre propio y pi-
,diendo personalmente para si la entrega de tales
o cuales bienes y sus frutos, y no en nombre de
las aludidas comunidades ni para éstas, no podia
prosperarle una accién de que en esa forma per-
sonal carece. Esto, a mas de lo dicho sobre ausen-
cia de pruebas. '

Los frutos percibidos después de la muerte del
causante y durante la indivisién se regulan por
el art. 1395, conforme al cual los de la masa he-
reditaria indivisa son para los herederos a pro-
rrata de sus cuotas. Por tanto, cada cual debe re-
cibir lo que corresponda a ésta y el que ha reci- .
bido maés pagard o devolvera el exceso. Innecesa-
rio parecé recordar aqui que contra la posibilidad -
de esas percepciones excesivas la ley da recursos
eficaces, entre los cuales se halla el secuestro de
los bienes autorizado por el C. J. en sus arts. 895y
siguientes, entre éstos, en especial, el 904.

Sostiene el recurrente que la.actora adquirié
por la escritura 380, no sélo los derechos y accio-
nes de sus tradentes en la sociedad conyugal ¥y
sucesion referidas, sino. determinados inmuebles
como cuerpos ciertos; de manera que, aunque él
aceptara las razones del Tribunal ya recordadas
aqui, quedaria en pie el error de decidir por ellas
lo tocante a esas cosas singulares, respecto de las
cuales debieron aplicarse las reglas de la accién
reivindicatoria y, por ende, acogerse ésta, siendo
asi que esas finc#s estan singularizadas e identi-
“ficadas también por la demanda y la confesmn del
demandado al responderla, y que él es poseedor
segun la'misma respuesta y la demandante ha jus-
tificado ser duefio con su mencionada escritura de
compra debidamente inscrita en el registro.




70 o GACETA

v

Este cargo a-primera vista es incuestionable ¥y
‘obligaria a casar parcialmente la sentencia recu-
rrida; pero la atenta lectura de la escritura aducida
como titulo de dominio demuestra que, si efectiva-
mente aparecen transferidas alli ciertas fincas sin-
gularizadolas con expresién de ubicacién y lin~
deros cual si se tratase de algo distinto de los de-
rechos mencionados en la sucesién de Gonzalez,
al indicar aquel instrumento los titulos de esos
inmuebles, los sefialan las tradentes como pertene-
cientes a la sucesién de Lucio Gonzalez; de mane-
ra que no pueden considerarse como algo distinto
e independiente de esos mismos derechos alli ce-
didos. ’

En efecto: esas fincas son: el Encerrado que dice -
vender la sefiora Velasco de Gonzélez y al expre-
sar que lo hubo por compra de ella el 15 de fe-
brero de 1926, agrega en la clausula 5% que ese
terreno “pertenece también a la misma sucesién’
del finado Lucio Gonzalez” y en seguida en esa
clausula indica por cuél escritura lo adquirié €l el |
4 de febrero de 1908. Cuanto a los-lotes transfe-.
ridos por las sefioritas Gonzalez a la demandan-
te en la escritura 380 tantas veces citada, ambas
manifiestan que los hubieron en la regulacién (sic)
practicada el 25 de septiembre de 1925 “en los
bienes de la sucesion de su finado padre Lucio
Gonzalez” y agregan que éste los adquirié por el
aludido titulo de 1908.

Asi las cosas, no es posible interpretar la escri-
tura 380 como contentiva de las dos clases de trans-
ferencias de que habla el recurrente, una de las
cuales seria la cesién de derechos en la sucesién
y sociedad conyugal referidas, y la otra seria la

JUDICIAL

venta separada de sendas fincas singulares hecha
alli por cada una de esas tres personas —la viuda
¥ las dos hijas— de Lucio Gonzalez— a la deman-
dante sefiora Vera, .

+ En suma: de las varias sGplicas de la'demanda
inicial no acogi6 el Juzgado sino las dos primeras;
habiendo apelado s6lo el demandado, el litigio que-
dé contraido a esas dos peticiones, por virtud de
lo que dispone el art. 494 del C. J.; por la misma
razén, quedd circunscrita la controversia a la se-
gunda de esas solicitudes, en virtud de haber con-
firmado el Tribunal la decisién de primera ins-

- tancia sobre la primera de aquéllas y ser recu-

rrente  en casacién sélo la sefiora demandante; y
lo que el Tribunal decidié6 sobre ese punto o su-
plica segunda no puede ser alterado en el recurso.
por las reflexiones aqui expuestas que acogen las
del Tribunal y las complementan. -

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de .Casacién Civil, administrando
justicia en nombre de la Reptblica de Colombia v
por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia
pronunciada en este asunto por el Tribunal /Supe-
rior del Distrito Judicial de Pamplona.

Sin qosfés, por no aparecer que se hayan causa-
do.

Publiquese, copiese y notifiquese.

* Manuel José Vargas, — Pedro Castillo Pineda.
Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvare Leal Morales.
Gabriel Rodriguez Ramirez. — MHernan Salamanca..
Emilio Prieto H, Ofl. Myr. Ppdad.
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ACCION DE DOMINIO. — AUTOS PARA ME:]OR PROVEER. — DERECHQOS DEL
COLONO 0 ADJUDICATARIO DE TIER RAS BALDIAS. — INCONGRUENCIA.

1.—Aungue es cierto que la facultad de

" dictar autos para mejor proveer no autoriza

al juzgador para crear pruebas no proquci-
das por descuido o impericia de las partes,
ya que ella apenas le ha sido conferida con
el solo objeto de que se aclaren los puntos
que juzgue oscuros o dudosos, como ese esta-
do de oscuridad o de duda es esencialmente

" subjetivo, la ‘apreciaciéon de su existencia-co-

rresponde exclusivamente a la conciencia del
‘Juez, por lo cual se comprende que en casa-
cion no es viable alegar sobre este punto,
pues la Corte no puede variar una aprecia-
cion que la ley remite al criterio soberano del
sentenciador de mstancla '
2.—Siendo, como lo ha’declarado la Corte,
1eal el.derecho que tiene el colono de adqui-
rir, medlante la adjudicacion administrativa,
la propiedad de las tierras baldias que ha
ocupado con cultives de caricter permanen-
te, .puede ese derecho ser materia. de accién
reivindicatoria entre particulares; pero, co-
mo en el caso de autos por la voluntad ex-
presa del actor y recurrente, manifestada
claramente en el hecho 6° de 1a demanda, to-

: da cuestién sobre dominio del, suelo se 1e-

v

servé para otro pleito, en el presente no es
posible, y mucho menos anie la Corte en
casacion, controvertir legal y-Gtilmente se-
bre esa cuestion, por lo cual se comprende

gue el Tribunal procedié desacertadamente .

al no estudiar los testimonios a que se re-
fiere el recurrente, en la parte de ellos que
pudiera relacionarse con las cuestiones a que
aqui se ha aludido.

3.—La incongruencia a que se alude en el
numeral 22 del articulo 520 del C. J, es 1a que
rompe las normas formales consag’rrada}s en
el articulo 471 del Cédigo de Procedimien-
to Civil porque no armonice o se ajuste Ia
parte resolutiva de la ;sentencia, que es en
la que se concentira su imperio, con los pun-
tos que han side objeto de los pedimentos:

“'de la demanda y su contestaciéon o de las .
i cue,stlones que la ley autoriza plantear en

N 1

los litigies fuera de esas oportunidades, es
decir, porque la resolucion del fallo sea omi-
sa, si ha dejado de fallarse alguna de las
cuestiones debatidas; excesiva, si ha otorga-
do mas de lo pedido, o resuelto’ pretensiones
no deducidas, o si ha incurrido en defecto
al condenar, Fuera de la falta de consonancia
entre lo demandado. y lo sentenciado, que es
el motivo de casacion autorizade en el nu-
meral que invoca el recurrente en esta parte,
todo lo demas relacienado con el fondo mis-'
mo de la cuestién controvertida, las acusa-
ciones, gue conduzcan a calificar legalmente
los fundamentos ¢ motivaciéon juridica de!
fallo como es la de haberse otorgado lo pe-
dido por un concepto de derechos diferente
al que ha servido de apoyo al demandante,
son\materia exclusiva del primero de los mo- .
tivos del articulo 520, que engloba las di-
versas’ maneras de violacion de ley sustayi-
tiva.

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Ci-
vil— Bogota, marzo doce de mil novecientos cua-
renta y ocho.

(Maglstzado ponente: doctor Pedro Castillo
: P1neda)

Ignac1o Arcila demandé ante el Juez Civil del
Circuito de Tulua a Fidel Salazar y Julia Botero
para que en sentencia definitiva se declare que el
demandante ‘es duefio-de las mejoras a que se re-
fiere el hecho primero de la demanda; que los de-"
mandados, como pos@edores clandestinos de ellas,
estdn obligados a restituirselas junto con sus fru- .
tos naturales y civiles, v que deben indemnizarle
los perjuicios que ha sufrido por haberse apode-
rado dolosamente, de la posesién de esas mejoras.
Subsidiariamente pidié que se les condene a pa-
garle el valor de las mismas, apreciado por peri-
tos mas los intereses legales de la suma que se
determine, cohtaflos desde cuando empezé la po-
sesién de los demandados hasta cuando el pago se

verifique; més las costas del juicio.

AN




2 GACETA

En la fundamentacién de esa demanda se afir-
ma que el actor es duefioc y poseedor legitimo de
las mejoras de que habla el hecho primero de la

demanda plantadas dentro del lote de terreno que-

alli mismo se describe; que adquirid el dominio

de ellas por haberlas hecho a sus expensas y con .

su esfuerzo personal y por haberlas venido pose-
yvendo quieta y pacificamente dgsde hace unos
diez y ocho afios, poco mas o menos, en que em-
pezd a tumbar los rastrojos y a domar el terreno
para establecérlas; que los demandados, después
de haber entrado en conversaciones con un herma-
no del actor sobre la compra de las mejoras y sin
que se hubiese convenido sobre precio y demés
condiciones del contrato, fueron al lugar en donde
ellas estan plantadas, y le dijeron al demandante
que su hermano se las habia vendido, cosa ésta
gue por creerla veridica, sin que en realidad lo
fuera, lo determiné a entregarselas; que los de-
mandados obtuvieron que la Compania “Cuancua”,
domiciliada en el Municipio de Trujillo, sin tener
el dominio, les vendiera por Escritura Publica; “el
terreno donde estan esas mejoras”; que no gbstan-
te esto el actor “por ahora sélo se limita a recla-
mar sus mejoras o subsidiariamente su valor, que
en juicio separado se pleiteard con la compaiia
el dominio de un terreno que ha sido y es repu-
tado como baldio”; y que los demandados son
poseedores de mala fé, dada la manera clandestina
como se' apoderaron de la finca.

Admitida la demanda, los demandados la contes-
taror negando los hechos en que se funda, agre-
gando que es verdad lo de la compra de los terre-
nos'de la Compania “Cuancua”, cuya propiedad
esta perfectamente definida; que si el demandante
llegaba a probar algin derecho en parte de las
mejoras, no se oponian al pago del prec1o corres-
pondiente; y que ellos entraron “a poseer el lote
de terreno de que se habla en la demanda con el
consentimiento y la aprobaciéon del demandante®.

Trabada asi la litis, el Juez del conocimiento le
puso fin a la primera instancfa con la sentencia de
25 de abril de 1945, cuya parte .resolutiva dice asi:

19 Ignacio Arcila mayor y vecino de Trujillo es
duefio de las mejoras determinadas y alinderadas
en el hecho primero de la demanda por haberlas
plantado con su trabajo personal y recursos pro-
pios; '

“29 Como -consecuencia los demandados Fidel
Salazar y Julia Botero, mayores y vecinos de Tru-
jillo, estan obligados a restituir al demandante las
mejoras referidas, con sus frutos naturales y civi-
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les percibidos después de la contestacién de la de-

manda, y no solamente los percibidos sino los que
el duefio hubiere podido percibir con mediana in-
teligencia y actividad, teniendo la cosa en su po-
der; : T
“3%2 El demandante debera abonar a los deman-
dados las mejoras atiles que éstos prueben haber
hecho antes de la contestacion de la demanda y se
les concede al efecto a los demandados el derecho
de retension hasta que se les paguen tales mejo-

ras o asegure su importe, y .

“49 Niéganse las demas peticiones, Cancélese
la inscripceion de la demanda. Sin costas”.

" El Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Buga, que conocidé del negocio por virtud de re-
curso de apelacién concedido a los demandados, lo
decidié en sentencia de 19 de julio de 1946, por -
la que revocd la apelada; declaré “probada la ex-
cepcién perentoria de carencia de accidén”; con res-
pecto a reivindicaciéon de las mejoras, condend a
la demandada Julia Botero a pagarle al actor el
valor' de las mejoras utiles plantadas en los lo-
tes de terreno a que se refiere la Escritura Publica
N9 137 de 1943, otorgada en Trujillo, hasta cuando
aquella entr6 en posesion material de dichas me-
joras, mas los intereses legales de la suma que re-
sulte, contados desde la contestacién de la deman-
da, y para fijar el valor de las mejoras remitié
a las partes a la via que consagra el articulo 553
del C. J. No hizo condenacién en costas.

En la motivacién de esa sentencia dice él Tribu-
nal que el actor propuso acumulativamente dos
acciones, una principal y otra subsidiaria; ‘que
aquella es la ‘de ‘“dominio, reivindicatoria de las
mejoras agricolas determinadas en el hecho 19 de
la demanda, y que la “subsidiaria tiende a obte-
ner el pago de las mejoras que poseen los deman-
dados”,

Al estudiar la primera, sostiene que con la prue-
ba de testigos practicada en la primera instancia
se establece plenamente que el demandante Arci-
la fue quien hizo o plant6 las mejoras objeto de la
reivindicacién. Luego observa que de la Escritu-
ra Pablica N? 137 de 25 de marzo de 1943, de la
Notaria del Circuito de Trujillo, aparece que el
Banco Agricola Hipotecario, obrando como manda-
tario de la sociedad parceladora de “Cuancua”, da
en venta a Julia Botero de Salazar dos lotes de te-
rreno, llamados ambos ‘“Las Camelias”, ubicados
en la region de “El Oso”, jurisdiccién del Muniti-

. pio de Trujillo; que segun los testigos a que alu-

de, los lotes de terreno a que se refiere esa escri-
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tura, son los mismos indicados en el hecho prime-
ro de la demanda, cosa ésta que tamb;én acredita
plenamente la inspecciéon ocular que en segunda
instancia se practicd, en virtud de haberse dis-
puesto asi en auto para mejor proveer. De alli
concluye:

“De lo anterior se sigue que estando plenamen- |

te comprobado que la demandada Julia Botero es
duefia del terreno en donde estin plantadas las
mejoras agricolas hechas por el actor Arcila, aque-
lla ha adquirido por accesién dichas mejoras, de
conformidad con lo previsto en el capitulo 49, titu-
lo 59, libro 29 del Cédigo Civil, especialmente por
el articulo 739 de dicho Cédigo”.

Y después agregbd:

“stando demostrado de autos que el actor Ar-
cila plant6 o sembrd unas mejoras agricolas en te-
rreno ajeno, actualmente de propiedad de la de-
mandada Julia Botero, lo que le corresponde a

aquel es el derecho a hacerse pagar el justo precio

o valor de dichas.mejoras, por medio de la accién
personal intentada subsidiariamente en la deman-
da, pero no a obtener la posesion de las mejoras
plantadas ‘en terreno ajeno por medio de la accion
de dominio, de la cual carece, por tratarse de terre-
no de propiedad particular del que la demandada
es actualmente duefa y poseedora material”.
“De lo anterior se sigue que el Tribunal debe de-

clarar probada la excepcion perentoria de caren-

cia de accidn, con relacién a la intentada como
principal en la demanda, o sea la reivindicatoria
de mejoras, y aceptar la solicitud hecha en la pe-
ticién subsidiaria, es decir, condenar a los deman-
dados al pago de las mejoras hechas por el de-
mandante Arcila hasta el dia en que aquellos en-
traron-en posesién del terreno en donde estdn
plantadas”. ) '

Al demandante se le concedio recurso de casa-
cion, el que admitido y tramitado debidamente se
procede a decidir.

Se invocan por el recurrente las causales 1%y
2% del articulo 520 del C. J. y con apoyo en ellas
formula los siguientes cargos que se resumen:

1) El Tribunal, al admitir como prueba plena
la inspeccidon ocular practicada por el Juez Muni-
cipal de Trujillo, para deducir la identidad entre
lo comprado por la demandada por medio de la
Escritura Pablica N9 137, de 25 de marzo de 1943,
de la Notaria de Trujillo, y el lote de mejoras
alinderado en el hecho primero de la demanda, co-
metié error de derecho al asignarle a esa prueba
un valor que no le correspondia, porque ella fue
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traida ilegalmente a los autos, ya que quien de~
bié producirla, como completo necesario del ti--
tulo que adujo, es el demandado y no el Tribunal!
por medio del auto para mejor preveer que al:
efecto dicto, desde luego que.asi el sentenciador
resultaba creindole a aquél una prueba nueva,
cosa para la cual no estin destinados los autos
para mejor proveer. .

Y al dar por demostrada la aludida identidad,
cuando por las razones apuntadas no lo esta, in-
currié también el Tribunal en evidente error de
hecho, quebrantando, a consecuencia de ambos
errores, los arts. 1757 del C. C., 593, 597, 600, 601,
724 del C. J.

2) Aqui dice el recurrente que propuso la ac-
ciébn reivindicatoria alegando no s6lo haber 6%
plantado las mejoras de su propio peculic y me-
diante su esfuerzo personal, sino también poseido:
el suelo por espacio de diez y ocho afios; que pa-
ra esclarecer en una accién de esa clase el mejor
derecho de los litigantes era preciso confrontar
sus pruebas y titulos, pero que el Tribunal se li-
mitd a sostener que mediante la Escritura Publica
N° 137 citada se probaba plenamente el dominie
del suelo por la demandada, haciendo a un lado
los testimonios que cita, con los cuales se com-
prueba que su posesiéon material es anterior a la
posesién del demandado; que por tal motivo el
Tribunal incurrié en error de derecho al otorgarle
el valor de plena prueba a ese instrumento para
‘dar por demostrado el dominio de la demandada,
pues en tal caso se necesitaba que los titulos de
la sociedad Parceladora de Cuancua hubieran sido
inscritos con anterioridad a aquella posesién ma-
terial y .atin mas todavia, que la prueba se ajus-
tara a lo previsto en el articulo 49 de la Ley 200
de 1936, dada la posesién material y explotacién
econémica de terreno inculto acreditada por el
recurrente con los elementos de conviceién cuya
estimacién se omitié, Y asi, al dar por demostrado
el dominio del suelo y consiguientemente de las
mejoras por parte del demandado, incurrié en

"error de hecho y de derecho en la apreciacién

de las pruebas, y viol6 los articulos 26 de la Cons-
titucion Nacibnal, 19, 29, 39 y 49 de la Ley 200
de 1936, 739, 951, 946, 950, 762, 713, 778, 1757 del
C. C. y 593, 597 y 601 del C. J. '
3) Dice el recurrente que el Tribunal decidié el
pleito considerando exclusivamente la Escritura
Publica e inspeccién ocular antes mencionadas, pa--
sando por alto la prueba testimonial por &l pro-
ducida que aqui cita, coh la cual se demuestra ple-
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mamente la ocupacién material y explotacion eco-
noémica del lote de mejoras; el hecho de haber él
entrado a ocupar terreno inculto, descuajando sus

rastrojos, y la circunstancia de haberlo poseido °

por 18 afios continuos, pacifica y tranquilamente;
que si el sentenciador hubiese apreciado esa prue-
‘ba y dadole su valor legal, seguramente no habria
‘Hegado a la conclusion a que llegd con respecto a
‘la accidon reivindicatoria y a la demostracién de
‘la excepcién de carencia de accidén, ¥ que al no
‘thaberla apreciado, viol los articulos 597, 598, 601,
693, 697 del C. J. y 1757 del C. C.

4) Para fundamentar la causal 22 de casacién que
viene invocada el recurrente dice, en resumen, que
existe incongruencia entre lo pedido y lo fallado
porque el Tribunal no dijo ‘claramente en cual de
los casos previstos en el articulo 739 del C. C. ubi-
caba la cuestion debatida en autos y porque no
se limité a desechar la accidon principal o reivin-
dicatoria, absolviendo a los demandados, como era
jo logico y procedente, sino gue reconocié una
excepcion de carencia de accit6n, que no tiene el
caracter de tal, fundado en que la demandada era
duefia del suelo y de las mejoras, sin que ésta
fhubiera contrademandado en oportunidad para ob-
tener en su favor semejante reconocimiento de
duena.

Resumidos como quedan los cargos de la deman-
da de casacion, procede la Sala a considerarlos si-
guiendo el orden con que han sido presentados.

19) En ejercicio de la facultad que otorga el ar-
ticulo 600 del C. J, y considerando como un pun-
%o dudoso en el proceso el de “si el terreno en el
cual estan plantadas las mejoras de cuya reivin.
dicacién se trata y que se determina en el hecho
primero de la demanda, es el mismo lote de te-
rreno a que se refiere la Escritura Piiblica N¢ 137
de 25 de marzo de 1943, otorgada en la Notaria
del Circuito de Trujillo”, el Tribunal dictd el au-
to para mejor proveer de fecha 3 de abril de 19486,
por medio del cual dispuso practicar una inspeec-
2ién ocular, en asocio de peritos, para esclarecer el
referido punto. En tal virtud se practico esa dili-
gencia (fls. 49 a 52, cuaderno principal) de la
cual resultd, como lo observé el sentenciador,
alenamente establecida la aludida identidad.

Y como de acuerdo con lo estatuido en el ar-
ciculo 597 del C. ., “para estimar el mérito de las
wruebad éstas han de formar parte del proceso:
....... 4° Por haberse decretado sin peticién de
2arte, cuando el Juez tenga esa facultad”, es cla-
~0 que al apreciar la de que se viene hablando y
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asignarle el bléno valor probatorio que le otorgan
los articulos 730 y 722 ibidem, el sentenciador no
incurrié en el error de derecho que le imputa el
vecurrente. .

Es cierto que la facultad de dictar autos para
mejor proveer no autoriza al juzgador para crear
pruebas no producidas por descuido o impericia
de las partes, ya que ella apenas le ha sido con-
ferida con el solo objeto de que se aclaren lgs
puntos que juzgue oscuros o dudosos; pero como
ese estado de oscuridad o de duda es esencial-
mente subjetivo, la apreciacion de su existencia
corresponde exclusivamente a la conciencia del
Juez, por lo cual se comprende ¢ue en casacién,
no es viable alegar sobre este punto, pues la Cor-
te no puede variar una apreciacion que la ley re-
mite al criterio soberano del sentenciador de ins-
tancia. - .

De otro lado, en el hecho 6° de la demanda ini-
cial de este pleito el recurrente afirmé que la So0-
ciedad parceladora “Cuancua”, -domiciliada en el
Municipio de Trujillo, le vendié o le asegurd
—para usar el vocablo empleado en el libelo-— a
la demandada “el lote de terreno donde estan
esas mejoras”, por lo cual bien podria decirse jue
la identidad de que se viene tratando es una
cuestiébn que para el recurrente quedd fuera del
debate, por haberla admitido expresamente en
uno de los hechos fundamentales de la accidn,

29 y 3°) El presente pleito no se ha enderezado
por el recurrente para buscar una declaracién
judicial de dominio o de mejor derecho sobre el
suelo en que estdn plantadas las mejoras, pues la
accion la encamind principalmente a la reiviandi-
cacién de éstas y, subsidiariamente, al pago del
valor de las mismas, con exclusién completa de
toda cuestién sobre aquél. Asi se ve de las stpli-
cas marcadas con las letras a), c¢), ch) y de la
subsidiaria de la demanda, y se expresa con soda
claridad en el hecho 6°, en donde se dice que
“mi mandante por ahora soélo se limita a recla-
mar sus mejoras o subsidiariamente su valor, que
en juicio separado se pleiteara con la compafifa
el dominio de un terreno que ha sido y es rzpu- -
tado como baldio”. Y en escrito de 28 de noviem-
bre de 1945, presentado al Tribunal cuando aun
no se habia dictado la Ley 69 de 1945, que des-
arrollé el articulo 40 de la Constitucién Nacional,
el propio actor advirtié al sentenciador “...que
el dominio de las mejoras se esta discutiendc con
exclusividad del suelo, sobre el cual se instau-
rard posteriormente otro juicio para averiguar
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en quién radica el dominio; si en la Parceladora
de Cuancua que se ha incautado de terrenos que
no le pertenecen, o del suscrito que tiene mejor
derecho como cultivador”. “En todo caso, en el

presente juicio nada se habla del terreno sino de,

mejoras, v es sobre ellas que debe recaer la or-
den de restitucién demandada”,

Luego planteada y trabada asi la litis, con pres-
cindencia completa de toda pretensiéon o discu-
sién sobre el dominio del suelo, el sentenciador
tenia que ceflir su estudio, por mandato del ar-
. ticulo 471 del C. J., a las cuestiones oportuna-
mente planteadas por las partes, y por lo mismo,
hoy en casacién resultan también impertinentes,
por salirse de los limites del problema debatido,
los extremos sobre dominio del suelo que plantea
el recurrente, con apoyo en lo dispuesto en los
articulos que cita de la Ley 200 de 1936.

En esas circunstancias, y habiéndose probado
por la demandada que por medio de la Escritura
Pablica nGmero 137 de 25 de .marzo de 1943, ad-
.quirié el dominio del lote de terreno en que es-
tan plantadas las mejoras; que la posesién ins-
crita de su tradente y de sus inmediatos antece-

cesores se remonta,al 3 de mayo de 1899, segln '

se desprende del certificado sobre suficiencia del
titulo que obra a los folios 5 a 9 del Cuaderno
nimero 4, es claro que el recurrente, como asi lo
hallé el Tribunal, no tenia la accién real reivin-
dicatoria de las mejoras agricolas que propuso
sino la accién personal consagrada en el articulo
739 del C. C. para que la demandada fuese con-
denada a pagarle las indemnizaciones a que ese
texto se refiere, en su primer miembro, pues el
duefio del terreno adquirid, por virtud del fend-
meno juridico de la accesion, -la propiedad de las
mejoras. :

Si el recurrente no hubiera rese1vado expresa-
mente para otro pleito la cuestién referente al

dominio del suelo y la hubiera, por el contrario,Q

planteado en el presente, expresando claramente
en la fundamentacién y siuplicas de la demanda
—como lo hace ahora en casacién— que reivin-
dicaba no soélo las mejoras sino también el suelo
en que estan plantadas, alegando un mejor dere-
cho sobre el mismo, por haberse establecido en él
a titulo de colono, con plantaciones de caracter
permanente y por considerarlo baldio, afirmando
los hechos de donde se desprendiera la justifica-
cion de su creencia a este respecto, entonces si
habria sido posible discutir sobre la procedencia
y prosperidad de la accién real de dominio, por-
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que siendo, como lo ha declarado la Corte, real
el derecho que tiene el colono de adquirir, me-
diante la adjudicacion administrativa, la propie-
dad de las tierras baldias que ha ocupado con
cultivos de caracter permanentes, puede ese de-
recho ser materia de accidén reivindicatoria entre
particulares; pero —se repite— como por la vo-
luntad expresa del actor y recurrente, manifes-
tada claramente en el hecho 6° de la demanda, toda
cuestién sobre deminio del suelo se reservd para
otro pleito, en el presente no es posible, y mucho
menos ante la Corte en casacidn, controvertir le-
gal y tatilmente sobre esa cuestién, por lo cual se
comprende que el Tribunal no procedié desacer-
tadamente al no estudiar los testimonios a que
se refiere el recurrente, en la parte de ellos que
pudiera relacionarse~ con las cuestiones a que
aqui se ha aludido. .

No prospéran, pues, los cargos precedentes.

4) A la prosperidad del motivo de casacién aqui
invocado, se opone la jurisprudencia que reitera-
damente ha sostenido la Corte y que estd conte-
nida en los siguientes pasajes de su sentencia de
30 de julio de 1941: .

“No consulta esta acusacién la naturaleza y al-
cance que dentro de la técnica legal de la casa-
cién corresponde al segundo de los motivos con-
forme a los cuales procede el recurso, al tenor
del articulo 520 del C. J. La incongruencia a que
en este precepto se haceé referencia es la que
rompe las normas formales consagradas en el ar-
ticulo 471 del Cédigo de Procedimiento Civil por-
que no arimonice o se ajuste la parte rosolutiva
de la sentencia, que es en la que se concentra su
imperio, con los puntos que han sido objeto de
los pedimentos de la demanda y su contestacién
o de las cuestiones que la ley auteriza plantear
en los litigios fuera de esas oportunidades, es de-
cir, porque la resolucién del fallo sea omisa, si
ha dejado de fallarse alguna de las cuestiones
debatidas; excesiva, si ha otorgado mas de lo pe-
dido, o resuelto pretensiones no deducidas, o si-
ha incurrido en defecto al condenar”.

“Fuera de la falta de consonancia entre lo deman- .

dado y lo sentenciado, que es el motivo de casa-
cién autorizado en el numeral que invoca el re-
currente en esta parte, todo lo demas relacionado
con el fondo mismo de la cuestién controvertida,
las acusaciones que conduzcan a calificar legal-
mente los fundamentos o motivacién juridica del
fallo como es la de haberse otor gado lo pedido por
un concepto de derechos Jdiferente al que ha ser-
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vido de apoyo al demandante, son materia exclu-
siva del primero de los motivos del articulo 520,
que engloba las diversas maneras de violacion de
ley sustantiva”. (Casacién, 30 de julio de 1941. G.
J. N° 1977. Pag. 21).

Finalmente es de observar que tanto la accién
principal como la subsidiaria invocadas en este
pleito han sido decididas por el Tribunal, el que se
limité exclusivamente en la parte resolutiva de
la sentencia a pronunciarse solo sobre ellas. Con
respecto a la subsidiaria la decisién fue favorable
al recurrente, y adversa, en cuanto a la principal,
pues el reconocimiento de la “excepcion perento-
ria de carencia de accién” que alli se hizo implica,
dada la motivacion que la sustenta, una absolu-
cion del demandado. La férmula que se empleb
con esta finalidad o propésito pudo ser y es equi-
vocada o defectuosa, ya que es sabido que donde
no existe derecho la eXcepcidén perentoria, que
por su naturaleza se encamina a enervarlo o des-
truirlo cuando existe, no puede tener operancia;
pero de esa circunstancia, que a lo sumo podria
dar base para una acusacién con apoyo en la cau-
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sal 1%, no cabe concluir que exista la inconsonan-
cia alegada, dado que es claro el sentido absoluto-
rio que envuelve dicho pronunciamiento.

No prospera, por tanto, el cargo.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia —Sala de Casacion Civil— administran-
do justicia en nombre de la Repiblica de Colom-
bia y por autoridad de la Ley, NO CASA la sen-
tencia de fecha diez y nueve de julio de mil nove-
vientos cuarenta y seis dictadd en el presente ne-

.gocio por el Tribunal Superior del Distrito Judi-

cial de Buga.
Condénase en costas al recurrente.

Publiquese, cépiese, notifiquese, insértese en la
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente a.
Tribunal de origen en su oportunidad.

Manuel José Vargas. — Pedre Castillo Pineda.
Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvarce Leal Morales.

Gabriel Rodriguez Ramirez. — Hernin Salaman-

ca. — Pedro Ledén Rincon, Srio. en Ppdad,
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ACCION DE EXCLUSION DE BIENES DE UNOS INVENTARIOS. — FIN DI LA
PRUEBA ANTE LA JURISDICCION. — QUE DEBE ENTENDERSE
POR ACTO JURIDICO. ' '

’

1.—El fin de la prueba ante la juvisdie-
cion es demostrar que un hecho ha sucedido
6 no, que existié o no, o que existe en la ac-
tualidad; pero tratandose de hechos genera-
dores de derechos y obligaciones como son
Ios que sostienen la accién ¢ la excepcion,
es menester distinguir entre el hecho mate-
rial y el acto juridico porque aquél es
demostrable por cualesquiera medios recibi-
dos en derecho, al paso que el segundo
esta sujeto a un régimen probatorio determi-
nado. '

Acto juridico es el humano que se ejecu-
" ta en orden a producir una incidencia juri-
dica; tal el contrato, acto bilateral, o el uni-
lateral como el concluido por el agente ofi-
¢ioso, o Ia policitacion, o la aceptacion de la
herencia; cuando se le invoca en juicio para
sobre su ocurrencia edificar pretensiones,
han de probarse cuantas circunstancias lo

constituyen, no como meros hechos materia- -

les sino cemo sucesos concurrentes a dar es-
tructura a la unidad del acto juridico; por-
que entre éstos los hay complejos, es decir,
que no operan creando, extinguiendo o trans-
. formando de inmediato una situacion juri-
dica, sino que desde la actividad original
en donde se iniciaron se van proyectando so-
bre eventos futures cuyo acaecimiento los
va configurando hasta llegar a una ocurren-
cia final en donde se perfeccionan por Wlti-
mo produciendo, entonces, todos los efectos
queridos al consignar la expresion volunta-
ria generadora de la actividad inicial. Tal
el acto condicionado, eomeo la constitucion de
fideicomiso, que manfiene pendiente la exis-
tencia y realidad del derecho del beneficiario
mientras sobreviene el suceso prefijado como
ocasion para consolidar en su patrimonio el
dominio eventual e incierto de que era titu-
lar PENDENTE CONDITIONE.

En estos casos en que los derechos hallan
su fuente en actos juridicos complejos, todos
los diversos hechos que encadenades concu-

rren a la formacion de la fuente han de pro-
barse no como hechos materiales, sino co-
mo actos juridicos, arreglando la demostra-
cién judicial de ellos a las normas regula-
doras de cada fenomeno. Por ejemplo, la
muerte de una persona, hecho material que
en tal caricter es susceptible de cualquier
linaje de prueba, como el testimonio de quie-
nes hayan visto el cadiver, cuando es condi-
“¢idn para que otro sujeto asuma una cali-
dad juridica determinada se amolda a la in-
dole general de la fuente cuando se la in-
voca para pretender el derecho que en élla
se origina; entonces su tratamiento probato-
rio no sera el propio de los hechos materia-
les sino el que compete al acto juridice de
cuyos complejos factores forma parte gene-
rando con ellos, derechos y obligaciones.

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Ci-
vil— Bogot4, marzo 13 de mil novecientos cua-
renta y ocho.

(Magistrado ponente: doctor Alvaro Leal Morales)

Arite el Juzgado Civil del Circuito de Pamplona
demandé Carmen Gonzalez de Garcia a Evangelina
Florez viuda de Gonzalez para que previo el tra-
mite de un juicio ordinario de mayor cuantia se
decretara que no deben incluirse en el inventario
de bienes relictos correspondientes a las mortuo-
rias de Jacinta y Roque Julio Gonzalez, por ser de
propiedad de la actora, los siguientes bienes cuya,
alinderacion corre descrita en la demanda: el fun-
do llamado “ El Array:emal” ubicado en la frac-
cién de Badega del Municipio de Silos; una casa
con pieza enladrillada y una mediagua situada en
la misma fraccién municipal; el inmueble llama-
do “Cocina y Guchubal” de la misma situacion.

Ante la dificultad que presenta hacer la sinte-
sis de los antecedentes del pleito, se transcribe el
relato que de ellos corre en la demanda, a saber:

“1? Por medio de la escritura N? 399 de fecha 26
de septiembre de 1932, otorgada en la Notaria 1%
de esta ciudad, Guillermo Portilla Solano cons-

]
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tituyé un fideicomiso sobre el fundo “El Arraya-
nal” ya descrito en primer término, designando
como fideicomisarios principales a Jacinta Gonza-
lez y Roque Julio Gonzalez hijos legitimos de Ma-
nuel Cayetano Gonzalez, y como tenedor fiducia-
rio al mismo Manuel Cayetano Gonzalez quien in-
tervino para aceptar como padre legitimo de los
beneficiarios. Se designé como sustituto del tene-
dor fiduciario Sr. Gonzélez, en caso de falleci-
miento de éste, al sefior José Anaximenes Garcia,
esposo de Maria del Carmen Gonzélez. Fueron con-
diciones de este fideicomiso: que la cosa materia
del fideicomiso, seria entregada a los fideicomisa-
rios Jacinta y Roque Julio Gonzalez, menores a la
sazén, el dia del fallecimiento del fiduciario prin-
cipal si ya habian llegado a su mayoridad dichos
menores: que si el tenedor fiduciario fallecia an-
tes de que los citados fideicomisarios adquirie-
ran su mayor edad, quedaria como tenedor fidu-
ciario sustituto de aquél, el sefior José Anaxime-
nes Garcia, quien entregaria la cosa constitiiida
en fideicomiso, con los frutos liquidos percibidos
durante su administracién, ‘Que en caso de que
falte uno de los citados fideicomisarios sin dejar
descendientes’, quedaria duefio absoluto,de la cosa
constituida en fideicomiso el fideicomisario sobre-
viviente, y si ambos llegaran a faltar sin dejar
_descendientes, se consideraria como fideicomisa-
rio absoluto (sic) a la sefiora Maria del Carmen
Gonzalez de Garcia, hija legitima también del te-
nedor fiduciario seflor Manuel Cayetano Gonzilez,
quien le ha entregado al exponente como precio
del fideicomiso que se constituye la cantidad de
mil pesos ($ 1.000). 29 Por escritura N? 402 de fe-
cha 28 de septiembre de 1932, de la Notaria Pri-
mera, Manuel Cayetano Gonzilez constituyé en
fideicomiso, la casa, mediagua y piezas descritas
en segundo término en la peticién anterior, desig-
nando como tenedor fiduciario al sefior José Ana-
ximenes Garcia y como fideicomisarios a los mis-
mos menores Jacinta y Roque Julio Gonzélez, hi-
jos del constituyente o fideicomitente, a quienes
debia entregarseles 1a cosa en dia en que llegaran
a su mayor edad, estipulando estas condiciones que
se han cumplido: En caso de que falleciera alguno
de los citados fideicomisarios instituidos en pri-
mer término sin dejar descendientes, quedara due-
fio absoluto de la cosa constituida en fideicomi-
so el fideicomisario sobreviviente, y si ambos fa-
llecieran sin dejar descendientes se considerara
fideicomisaria sustituta de ambos, la sefiora Ma-
ria del Carmen Gonzélez de Garcia, esposa de José
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Anaximenes Garcia e hija legitima del fideicomi-
tente. 3% Por escritura N? 214 de fecha 5 de mayo
de 1933, Notaria Primera, José Anaximenes Gar-
cia transfirié a Manuel Cayetano Gonz4lez el do-
minio sobre varios bienes inmuebles, entre éstos,
el fundo denominado ‘“Las Cocinas y Guchubal”
descrito en tercer término en la peticién anterior,
y el citado Manuel Cayetano Gonzalez expresa-
mente estipul6 esa compra asi: Para su hija Fideli-
na, el fundo El1 Altillo; para su nieto por venir
entdnces, hijo de su descendiente Hilario, el terre-
no Piedra de Ojos, y para sus hijos Maria del
Carmen, Jacinta, Isaias Cayetano y Roque Julio -
Gonzéalez, el terreno denominado Las Cocinas y Gu-
chubal ya descrito, condicionando la estipulacién
en esta forma: Los beneficiarios no entrarian en
posesidén de las fincas hasta después de la muerte
del promitente o estipulante Gonzalez; Maria del
Carmen, Jacinta, Isaias Cayetano y Roque Julio
quedaban con derecho de acrecer en la adquisicion
que para ellos hacia el estipulante en todos los ca-
sos en que este acrecimiento puede favorecer a uno
0 mas asignatarios en un mismo objeto. Si apare-
ciere en alguna época el ausente Isajas Cayetano
Gonzéalez, cada uno de los otros conduefios inclusi-
ve Maria del Carmen Gonzalez, quedaria con la
obligacién de darle la cantidad de cien pesos
($100). Si no hubiere presunto heredero de José
Hilario Gonzilez o si falleciere antes de llegar
a la pubertad, el terreno “Piedra de Ojos” pasa-
rd a ser propiedad de Maria del Carmen Gonza-
lez, Jacinta y Roque Julio Gonzalez e Isaias Caye-
tano Gonzalez. 4° El tenedor fiduciario Manuel
Cayetano Gonzalez fallecié en esta ciudad el 3 de
enero de 1934 y lo substituyé en la tenencia José
Anaximenes Garcia como sustituto designado, con-
forme a la escritura 399 de 26 de septiembre de
1932 y como fiduciario directo segin escritura N©¢
402 de los mismos mes y afio. 52 Después del pro-
ceso de estos actos juridicos y de la muerte de

Manuel Cayetano Gonzalez, fallecieron los fidei-
comisarios y beneficiarios sefialados en todas aque-
llas escrituras: Jacinta Gonzélez el 22 de febrero
de 1938, a la edad de 24 afios pero sin que se le .
hubiera hecho restitucién de cosa alguna del fidei-
comiso por razon de su parte, y Roque Julio Gon-
zalez el 13 de marzo de 1939 a la edad de veinte
afios y cuatro meses, pues su mayor edad la cum-
plia el 24 de noviembre del afio en que murid.
6° Los bienes destinados a dichos fideicomisarios
continuaron en poder del tenedor fiduciario legi-
timo José Anaximenes Garefa, quien continud ad-
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ministrandolos hasta ahora en el mismo caracter,
pero a nombre de su esposa Maria del Carmen
Gonzalez de Garcia instituida sustituto del pri-
mer grado de aquellos dos fideicomisarios falle-
cidos y beneficiarios, con derecho a acrecer cn la
estipulacion para otros segun la escritura 214 de
5 de mayo de 1933. 7° El tenedor fiduciario sus-
tituto en el fideicomiso y tenedor fiduciaris direc-
to en otro fideicomiso, dié en arriendo a Guiller-
mo Portilla Solano la finca El Arrayanal objeto
del primer fideicomiso, por largo tiempo e hizo
concurrir a ese acto a los fideicomisarios Jacinta
y Roque Julio Gonzélez, con la estipulacién a fa-
vor de estos dos, de que la renta se les haria lle-
gar por conducto del Banco de Bogotd en Pam-
plona, de lo cual podian disponer los dos fideico-
misarios por tratarse de especies manuales y con-
sumibles y porque los frutos debian ir a su po-
der mientras subsistiera la tenencia o estuviera
pendiente la condicién consistente en tener descen-
dencia. 82 Maria del Carmen Gonzalez Garcia en-
tré a substituir a sus hermanos fallecidos Jacinta y
Roque Julio Gonzalez en virtud de la sustitucién
que le hizo el constituyente en cada uno de los
fideicomisos mencionados y asimismo, en la finca
las Cocinas y Guchubal que fue adquirida por el
padre en 1933 estipulando derecho de acrecimien-
to entre los beneficiarios designados”.

En primera instancia la controversia fue deci-
dida en sentencia que con fecha 22 de mayo de
1945, pronuncié el Juzgado del conocimiento; en
ella se acogieron, despachandolas favorablemente,
las pretensiones de la actora, y se desestimaron
las defensas propuestas por la demandada.

Esta apel6 de tal solucién, y el Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Pamplona, tras el
tramite correspondiente y en fallo del 22 de no-
viembre de 1945 revocé el apelado y en su lugar
absolvié a Evangelina Florez de los cargos de la
demanda, ’

Esta solucidn se fundé en las siguientes razones:

Se ejerce la accién encaminada a excluir de los
inventarios correspondientes a las sucesiones de
Jacinta y Roque Julio Gonzalez los bienes que ya
se relacionaron, los cuales la actora estima de su
exclusiva propiedad; de ellos el Tribunal hallé
que de las pruebas apenas se concluia la inclusién
de “El Arrayanal” en los respectivos inventarios,
¥ que, por tanto, la situacién juridica a que aspi-
ra la demandante sélo’ puede estudiarse respecto
de dicho bien, quedando descartada la prosperi-
dad de la accion en cuanto a los ofros. Sobre “El
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Arrayanal” obseérva la sentencia que Jacinta Gom-
zélez fallecié después de haber llegado a su ma-
yor edad, habiendo adquirido ya la propiedad ple-
na y transmitidola a sus herederos; y que el deceso
de Roque Julio Gonzalez no se demostr6 legal-
mente pues la partida de origen eclesiastico apor-
tada al efecto no constituye sino prueba'supletoria
del estado civil para apreciar la cual es menester
demostrar la falta de la prueba principal.

Respecto de los demés bienes, no obstante la ad-
vertencia preliminar que sobre ellos hizo, afiade
que en relacion con la casa militan las mismas ra-
zones que sobre el dominio de “El Arrayanal” se
expusieron, y que en cuanto al solar llamado “Las
Cocinas y Guchubal”, por no haberse ‘demostrado:
la defuncién de los demas beneficiarios no puede
considerarse que el acrecimiento del dominio so--
bre dicho terreno se haya operado en favor exclu-
sivo de la actora como ésta lo pretende.

Sobre estas consideraciones concluye que come:
el fideicomisario sustituto s6lo adquiere la pro-
piedad cuando el principal fallece antes de cum-
plirse la condicion, la demandante carece de todo
derecho en “El Arrayanal”, lo mismo que sobre
los demas bienes a que el libelo se refiere si en
relacién con éstos no militara ya el otro argu-
mento expuesto.

Contra la sentepcia asi fundada interpuso Ma-
ria Gonzalez de Garcia recurso de casacién, a
solucionar el cual se procede.

El recurso

Se funda en la primera de las causales recono-
cidas por el art. 520 del C. J., y a propésito suyo
se formulan numerosos cargos por violacién de-
varios preceptos del C: C.; y de leyes complemen-
tarias de éste, por efecto de errores de hecho y
de derecho confundiendo este Ultimo con la erré-
nea interpretacion, y asignandole exclusivamente:
al primero relaciéon con el material probatorio.

Desde luego el cargo que se fundamenta sobre
error en la apreciaciéon de la prueba enderezada a
establecer en juicio la defuncién de Roque Julio.
Gonzalez es la llave para la posible prosperidad
no sélo de ese cargo, sino de cualquiera de los va-
rios otros que se proponen porque si el yerro in-
vocado no puede como tal admitirse, necesario es-
concluir 'que la demandante carece de toda voca-
cién como fideicomisaria sustituta, y consiguien-
temente el fallo que asi lo considera no puede
transgredir por ello precepto alguno; si; por el
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contrario, el Tribunal anduvo equivocado al de-
sestimar el acto de origen del dicho Roque Julio,
menester serd penetrar en el exdmen de todos los
Zenémenos en que debia incurrirse a la falta de
todos los beneficiarics, en orden a deducir el po-
sible derecho de la actora como sustituto respecto
de unos bienes, y como sujeto activo del acreci-
Jiento respecto de otros.

Solamente en rzlacién con ese posible derecho,
en principio originado por el deceso de los demds
beneficiarios, pudo aplicar Ja ley en forma irrsgu-
far el fallador de segundo grado.

En tal virtud procede el estudio, en primer lu-
gar, del dicho cargo que es nudo y clave de la to-
talidad del recurso en sus diferentes aspectos,

Son tres los puntos desde los cuales se formula
2l cargo que, aunque expuestios desordenadamen-
te, -se pueden singularizar como sigue:

Considera el recurrente que el Tribunal viold
«2l art. 632 del C. J., y consecuencialmente, dejan-
-dolo de aplicar, el 22 de la Ley 57 de 1887, y apli-
candolo indebidamente el 18 de la Ley 92 de 1938.

a) La transgresion probatoria que incide directa-
meénte en el precepto contenido en el art. 632 del
L. J., e indirectamente en los demas citados, se
hace consistir en que por haberse aducido la par-
tida de defuncion de Roque Julio Gonzalez en co-
pia judicial de la expedida por.el parroco sobre
Tos originales del archivo eclesiastico, se descono-
<id la autenticidad comunicada a esta altima por
2l hecho de haberse admitido ya judicialmente co-
no plena prueba del hecho a que se refiere.

Carece de todo sentido el ataque al fallo recu-
=rido sobre estas consideraciones porque el Tribu-
wal no desestimé la partida eclesiastica por haber
'sido trasladada de otro proceso, sino porque a la
fecha del traslacdo la ley habia erigido las prue-
bas de esa indole en supletorias a falta de las ci-
viles; el problema no radica, pues, en los particu-
lares que configuran el cargo, sino en averiguar el
cespectivo mérito probatorio de las partidas ecle-
siasticas v civiles cuando la prueba en mientes se
arodujo.

Asi enfocado el cargo se confunde con el punto
que en seguida se estudia porque si la pruéba ori-
ginalmente aducida carecia por si misma de mé-
rito demostrativo, mal puede pensarse siquiera
2n que el solo hecho de haber sido copiado su tex-
%o por un secretario judicial le comunique un
wvalor que la ley inicialmente le denegé.

b) En el segundo punto contemplado por el aca-
2ite de la acusacién que se examina sostiene el
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recurrente que la vigencia de la Ley 92 de 1938,
aunque conforme a ésta se iniciaba desde su pro-
mulgacion, estaba condicionada a que se expidie-
ra por parte del Gobierno Nacional el Decreto
reglamentario y que, por tanto, el Tribunal la apli-
¢6 indebidamente ya que a la fecha de la defun-
ciéon de Roque Julio no se habia proferido la re-
glamentacién ejecutiva del estatuto legal mencio-
nado; para mejor entendimiento del cargo se ad-
vierte que la Ley 92 fue promulgada el 15 de jurio
de 1938, que Rogue Julio murié el 12 de marzo de
1939 v que el Decreto Reglamentario se expidid
el 10 de mayo de 1939.

El recurrente ensaya la demostracién de su aser-

. to sobre la vigencia de la Ley 92 con diversas ccn-

sideraciones de orden tedrico y doctrinario. y con
citas de autores nacionales y extranjeros sobre la
naturaleza de los actos reglamentarios y su po-
der normativo; con todo su argumentacion es ino-
perante porque la partida tantas veces aludida se
expidi6, segln consta de autos, el 1° de junio de
1939 o sea con posterioridad a la expedicidén del
reglamento de donde resulta que, si conforme a
las alegaciones del recurrente la ausencia del De-
creto impedia el cumplimiento de la ley en la fe-
cha de la defuncion, tal obstaculo no podia pro-
longarse hasta después de la expediciéon de aquél,
maxime cuando la reglamentacién prevé y atien-
de en su art, 24 al cumplimiento tardio de los
preceptos legales. -
Desde otro punto de vista es necesaric observar
que si la tardanza del Gobierno en reglamentar la
Ley 92 imposibilitaba la aplicacién de_ ésta, ello
aparejaba la falta de pruebas principales a que
dicho estatuto se refiere en su art. 19, de tal suer-
te que para el uso de las supletorias bastaba acre-

ditar dicha falta abriendo asi aquella la totalidad

del mérito demostrativo.

¢)- Por Gltimo ha de examinarse el tercer pun-
to que aunque mezclado con el primero es posi-
ble individualizar como aspecto separado y auté6-
nomo. Consiste en afirmar que la muerte de Ro-
que Julio Gonzalez, admitida por las partes con-
tengdientes, se sustrae por eso de la limitacién pro-
batoria que respecto de ciertos hechos trae la Ley
92 tantas veces nombrada.

El fin de la prueba ante la jurisdiccion es de-
mostrar que un hecho ha sucedido o no, que exis-
ti6 o0 no, o que existe en la actualidad; pero tra-
tandose de hechos generadores de derechos y aobli-
gaciones como son los que sostienen la accidén o la
excepcion, es menester distinguir entre el hecho
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material y el acto juridico porque aquel es demos-
trable por cualesquiera medios recibidos en el
derecho, al paso que el segundo estd sujeto a un
régimen probatorio determinado.

Acto” juridico es el humano que se ejecuta en
orden a producir una incidencia juridica; tal el
contrato, acto bilateral, o el unilateral como el con-
cluido por el agente oficioso, o la policitacion, o
la aceptacién de la herencia; cuando se le invoca
en juicio para sobre su ocurrencia edificar pre-
tensiones, han de’ probarse cuantas circunstancias
lo constituyen no como meros hechos materia-
les sinp como sucesos concurrentes a dar estruc-
tura a la unidad del acto juridico; porque entre
éstos los hay complejos, es decir, que no operan

" creando, extinguiendo o transformando de inme-
diato” una situacién juridica, sino que desde la
actividad original en donde se iniciaron se van
proyectando sobre eventgs futuros cuyo acaeci-
miento los va configurando hasta llegar a una
ocurrencia final en donde se perfeccionan por iil-
timo produciendo, entonces, todos los efectos que-
ridos al consignar la expresién voluntaria genera-
dora de la actividad inicial. Tal el acto condicio-
nado, como la constitucién de fideicomiso, que
mantiene pendiente la existencia y realidad del
derecho del. beneficiario mientras sobreviene el
suceso prefijado como ocasion para consolidar en
su patrimonio el dominio eventual e incierto ‘de
que era titular pendente conditione.

En estos casos en que los derechos hallan su

fuente en actos juridicos complejos, todos los di-
versos hechos que encadenados concurren a la
formacion de la fuente han de probarse no como
meros hechos materiales sino como actos juri-
- dicos, arreglando la demostracion judicial de ellos
a las normas reguladoras de cada fendémeno. Por
ejemplo la muerte de una persona, hecho ma-
terial que en tal carcter es susceptible de cual-
quier linaje de prueba, como el testimonio de quie-
nes hayan visto el cadaver, cuando es condicién
para que otro sujeto asuma una calidad juridica
determinada se amolda a la indole general de la
fuente cuando se la invoca para pretender el de-
recho que en ella se origina; entonces su trata-
miento probatorio no sera el propio de los hechos
materiales sino el que compete al acto juridico g:le
cuyos complejos factores forma parte generando,
con ellos, derechos y obligaciones.

En el caso de autos el deceso de Roque Julio

Gonzalez antes de que llegara a su mayor edad
era uno de esos eventos necesarios para que las
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declaraciones de voluntad recogidas en los instru-
mentos publicos a que la demanda se refiere, se
concretaran en investir a la actora del derecho
de dominio sobre ciertos bienes en calidad de fi-
deicomisaria su§tituta, respecto de algunos, y co-
mo titular de un acrecimiento, en relacién con
otro. Asi la defuncion del dicho Gonzalez no se
caracteriza en este juicio como un hecho mate-
rial de prueba libre, sinbo como uno de los ele-
mentos generadores del derecho que el demandan-

‘te pretende deducir en justicia. Era procedente,

por tanto, aplicar a la prueba de todas esas cir-
cunstancias el rigerismo legal prefijado para los
hechos cuy4 verdad no solo implica la de su ocu-
rrencia material sino ademés, y principalnente,
la de un derecho a cuya certidumbre no se llega
sino por las regulaciones estrictas que impone la
ley al juzgador. _

En tales condiciones el Tribunal, cuando deses-
timo6 la prueba que sobre tal hecho se adujo, no
anduvo errado sino por el contrario atento a las
previsiones de la ley y a las ensenanzas de la
doctrina, ) '

El cargo que se ha examinado, por consiguiente,
no puede prosperar.

Ya se tiene advertido en este fallo que, como
es visible, la muerte de Jacinta y Roque Julio
Gonzalez, y la de éstos y la de Isaias Gonzélez,
mantenian pendiente el dominio exclusivo por par-
te de Maria, la actora, sobre los diferentes bie-
nes a que el libelo se contrae, ora como fideico-
misaria sustituta de Jacinta y de Roque Julio, ora
como titular de un acrecimiento.

No habiéndose demostrado legalmente la defun-
cién de alguno de los fideicomisarios principales,
o de todos los que con la demandante podian acre-
cer, es baldio cualquier esfuerzo por averiguar si
los demas cargos hallanse o no fundados pues aun
en el caso de que lo estuvieran ello careceria de
incidencia en el fallo. Ni siquiera desde un punto
de vista doctrinario podria adelantarse el corres-
pondiente estudio porque la sentencia recurrida
en sus fundamentos no toca sino los extremos ya
vistos, y los demas cargos formulados por el re-
currente se vinculan a cuestiones de fondo, asi:
a la propiedad fiduciaria la transgresion de los arts.
794, 799, 822 y 1470 del C. C.; al derecho de acre-
cer los arts. 1206 y 1211 ibidem; a la estipulacion a
nombre o para un tercero los arts. 1505 y 1506 de
la misma obra; y a la interpretaciéon de los con-
tratos los arts. 1618, 1620 y 1622 del Cddigo en
referencia. '
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El quebranto, también traido por el acusador,

de diversos preceptos del C. J. si tuviera alguna
base incidiria en el de alguna de las normas
sustanciales relacionadas ya, presuponiendo que
la actora en principio esta provista del poder ju-
ridico de que se cree investida para obrar en jus-
ticia.

En cuanto a la transgresién del art. 210 del C,
J. se observa que el recurrente apenas la enuncia
sin asignarle fundamento, y que si se formula so-
bre el de no haberle reconocido una cuota en el
dominio de “Las Cocinas y Guchubal”, esti des-
provisto de toda posibilidad de éxito porque el
precepto citado apenas autoriza al juzgador para
medir cuantitativamente lo pedido por el actor,
y no para reconocer como 'menos de lo suplicado,
un bien diferente del que ha sido materia del li-
tigio. ’
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casaciéon Civil, administrando
justicia en nombre de la Repitblica de Colombia
y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia
sujeta materia de este recurso o sea la proferida
en el presente litigio por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pamplona el dia veintidés (22)
de noviembre de mil novecientos cuarenta y cinco.

Las costas a cargo del recurrente. T4sense.

Publiquese, cépiese, notifiquese e insértese co-
pia del fallo en la GACETA JUDICIAL,

Manuel José Vargas. — Pedro Castillo Pineda.. .
Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvaro Leal Morales.
Gabriel Rodriguez Ramirez. — Hernan Salamanea.
Pedro Leén Rincén, Srio. en Ppdad,
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La cosa juzgada radica en hacer definiti-
va e indiscutible la voluntad de la ley ex-
presada en la sentencia; su fundamento, co-
mo ya se ha advertido en fallos anteriores,
estriba en el agotamiento de la jurisdiccion

en el Estado cuando ya la ha ejercido res-

pecto de una situacion singular y concreta;
ese fundamento desde luego ha de vincu-
larse con los efectos objetivos y subjetivos
del fenémeno SUB JUDICE porque son és-
tos los que indican, segiin la indole de accién
ejercida, si la voluntad de la ley en un caso
determinado, por la naturaleza de éste, es
capaz de agotar el poder jurisdiccional con-
figurando asi la cosa juzgada. Esta, desde
un punto de vista objetivo, hace imposible
que el Juez desconozca en litigios futuros el
bien reconocido en una sentencia firme; con-
siderandola subjetivamente la cosa juzgada
solo es tal respecto de quienes fueron partes
en el litigio, o de las personas. que con ellos
se confunden o identifican juridicamente.
Para que una sentencia pueda garantizar un
bien por ella reconocido amparindolo del
desconocimiento futuro, es necesario que im-
ponga una prestacion, o que declare una
situacion juridica; estos dos posibles even-
tos reflejan sobre la naturaleza del fallo
segiin sea de condena o, declarativo.

2.—La mujer casada que pide se la separe
de bienés no busca mediante la controversia
judicial la condena de su marido a una pres-
tacién, ni que a favor suyo se declare que,
por estar comprendida dentro de una previ-
sion abstracta de la ley, debe ocupar cier-
ta situacién juridica; apenas impetra la tu-
tela jurisdiccional en orden a evitar que su
patrimonio corra riesgos por causa del des-
arreglo en la conducta de su conyuge; antes
de la vigencia de 1a Ley 28 de 1932 podia
considerarse la acecion en referencia como
constitutiva por cuanto incidia en la capa-
cidad civil de la esposa, y aun abelide el ré-
gimen que establecié la incapacidad relati-
va de aquéila, puede reputarse como tal aun-
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ACCION DE SEPARACION DE BIENES. — COSA JUZGADA.

que su eficacia se circunscribe a efectos pa-
trimoniales traducidos en salvaguardiar la
integridad de los derechos que la mujer man-

~tenga sobre bienes propios o sobre ganan-

ciales. Se destaca asi la accion de simple se-
paracion como una medida de cautela en
tanto solo procede sobre la posibilidad de un
dafio, y en cuanto para que prospere no se
atiende a la realidad de un derecho patri-
monial; éste apenas se pondra en evidencia
al practicar el inventario que precede a la
liquidaciéon secial como su obligado antece-
dente. La misma estructura que a esta ac-
cion imprime nuestro derecho la revela como
eminentemente cautelar; es posible obtener
la separacion mediante un auto proferido de
plano (art. 800 del C. J.) cuando la amenaza
sobre el-interés de la esposa se agrava por
la declaracién de quiebra del marido, o por
una cesion de bienes por parte de éste; tam-
bién se puede lograr mediante un tramite su-
mario, o como culminacion de un juicio or-
dinario en cuyos ambites se controvierten
los mismos hechos y cuyas decisiones respec-
tivas comportan las mismas consecuencias;
la ley precipita asi la decisiéon ante el “pe-
riculum in mora” que las pruebas revelan;
en ello se funda la facultad de la esposa,
unica en nuestra disciplina procesal, de aco-
modar a su interés el tipe de procedimien-
to en juicio, caracteristico que en otras le-
gislaciones es comun a todas las medidas
cautelares. t

La decision jurisdiccional en que culminan
las diligencias conservativas a que se viene
haciendo mencion no es susceptible, por su
naturaleza; de ser desconocida en fallos ul-
teriores; siendo la mujer titular exclusiva
de la accion sélo ella puede removerla y no
lo hara con éxito sino cuando las circuns-
tancias por ella invocadas encajen dentro
de las causales previstas por la ley; el ma-
rido ante una sentencia o auto que deniegue
la separacion no adquiere una situacion sub-
jetiva que deba permanecer inalterable; el

,
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insucese de la gestion invecada por la espo-
sa no la priva de recabar el amparc patri-
monial que el derecho le dispensa; si, por
ejemplo, no prosperare la separacién impe-
trada de plane, nada le impediria perseguir-
la mediante otro procedimiento, y como en
los varios tipes de éste que la ley propone
a su seleccion la materia SUB JUDICE es
exactamente la misma, si es posible remover
el cbsticulo presentado en uno, lo sera tam-
bién cuardo e! escollo se haya presentado
en otro.

Observa Calamandrei comeo tedas las pro-
videncias cautelares, inclusive las sen-
tencias, siguen la cliusula REBUS SIC
STANTIBUS, comoguiecra que no obstante
haber alcanzado la categoria aparente de co-
sa juzgada sus efectos pueden ser meodifica-
dos en presencia de circunstancias gue cam-
bien la situacion gque las produjo; ahade el
mismeo autor que esta caracteristica es con-
secuencia de que las decisiones aludidas no
contienen la declaracion de certeza de una
relacién pretérita destinada a permanecer
estatica, sine una relacién nueva, de efec-
tos futuros, cuya duracion esta limitada por
la necesidad. En nuestra ley se realizan ta-
les afirmaciones a través del articulo 209 del
C. C., y por el articule 159 ibidem que, a
partir de la vigencia de 1a ley 82 de 1922, ha
de hacerse extensivo a la separacion de bie-
nes. Las reflexiones anteriores permiten con-
cluir que no es posible asignar a la providen-
cia que la decrete, la naturaleza ni, por tan-
to, los efectos de la cosa juzgada; la indole
cautelar de la accion y de la decision que la
resuelve ne permiten configurar alrededor
suyo los elementos que generan la suma pre-
clusién.

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion
Civil— Bogota, marzo dieciséis de mil novecien-
tos cuarenta y ocho.

(Magistrado ponente: doctor Alvaro Leal Morales)

Maximina Duque Sanchez, unida en matrimonio
eclesiastico a Lisandro Séanchez, demandd a éste
para que previo el tramite de un juicio ordinario
se decretara la separacién de bienes entre ellos;
los hechos en que fundé su peticion se reducen al
abandono, por parte del reo, de los deberes que
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le incumben como marido de la actora y como pa-
dre de la prole comun.

Apenas comunicado el libelo al demandado éste
propuso la excepcién dilatoria de cosa juzgada
y ante el insuceso de esa defensa la reiteré como
perentoria en la contestaciéon de la demanda. L.a
base de la excepcién radica en que con anteriori-
dad a este pleito se habia surtido ya por la via es-
pecial el mismo litigio con igual causa para pedir.

El Juez que conocié de la controversia, Cuarto
Civil del Circuito de Bogot4a, la desaté en senten-
cia fechada el diez de agosto de mil novecientos
cuarenta y tres, fallo desfavorable por completo
para Maximina Duque quien, mediante el recurso
de apelacidn, alzd el proceso ante el Tribunal Supe-
rior de Bogota; éste, en sentencia proferida el vein-

- tinueve de mayo de mil novecientos cuarenta y

seis, revocd en todas sus partes lo decidido por el
Juzgado, y en su lugar, declaré6 no probada la
excepcion antes aludida, y decreté la separaciéon
de bienes, denegando por prematura la entrega
inmediata pretendida por la demandante sobre sus
bienes propios y gananciales.

Lisandro Sanchez ha recurrido en casacién de
lo sentenciado por el Tribunal, y surtido ya todo
el tramite del caso se procede a resolver el re-
curso.

El fallo recurrido

Para el sentenciador de segundo grado se de-
demostraron todos los extremos necesarios rara
la prosperidad de la accion, a saber: el hecho del
matrimonio y el incumplimiento por parte del ma-
rido de sus deberes de esposo y padre, circuns-
tancia esta tltima gue no se comprobd en la pri-
mera instancia; en cuanto al medio exceptivo pro-
puesto por el demandado lo rechazé fundandose
para hacerlo en lo que a continuaciéon se trans-
cribe:

“Es discutible si el juicio sobre separacion, cuan-
do se opone el demandado, es o no de jurisdic-
cion voluntaria, ya que el juicio de sucesion, es
en principio de esa naturaleza pero se convier-
te en contencioso por la oposicién de algan in-
teresado; pero en tal caso, la cosa juzgada, en
caso de que legalmente llegara a configurarse,
seria s6lo en relacion con la situacién de hecho
y de derecho contemplada por la sentencia res-
pectiva, es decir, s6lo en relacién con hechos
posteriores, que legalmente dan derecho a incoar
la accion de separacion; esto es bastante claro y



G ACETA

ademas equitativo, que no necesita més conside-
raciones”.
El recurso

Para la parte demandada el fallo del Tribunal
cuando rechazé la excepcién de cosa juzgada que-
branté el art. 473 del C, J., por aplicacién inde-
bida, causada en apreciacién errénea de la de-
demanda, en equivocada inteligencia de dicho pre-
cepto, v en error de hecho en la estimacién de
pruebas.

Se considera:

La cosa juzgada radica en hacer definitiva e in-
discutible la voluntad de la ley expresada en la
sentencia; su fundamento, como ya se ha adverti-
do en fallos anteriores, estriba en el agotamiento
de la jurisdiccidon en el Estado cuando ya la ha
ejercido respecto de una situacién singular y con-
creta; ese fundamento desde luego ha de vincu-
larse con los efectos objetivos y subjetivos del fe-
némeno sub judice porque son estos los que indi-
can, segin la indole de accién ejercida, si la vo-
luntad de la ley en un caso determinado, por la
naturaleza de éste, es capaz de agotar el poder
jurisdicional configurando asi la cosa juzgada.

Esta, desde un punto de vista objetivo, hace im-
posible que el Juez en litigios futuros desconozca
el bien reconocido en una sentencia firme; consi-
deréndola subjetivamente la cosa juzgada sélo es
tal respecto de quienes fueron partes en el liti-
gio, o de las personas que con ellos se confunden o
identifican juridicamente; en el caso de autos ape-
nas tendria importancia el efecto objetivo que se
dejo enunciado.

Para que una sentencia pueda garantizar un
bien por ella reconocido amparandolo del desco-
nocimiento futuro, es necesario que imponga una
prestacién, o que declare una situacidén juridica;
estos dos posibles eventos reflejan sobre la natu-
raleza del fallo seglin sea de condena o declara-
tivo. - )

La mujer casada que pide se la separe de bienes
no busca mediante la controversia judicial 1la con-
dena de su marido a una prestacidén, ni que a fa-
vor suyo se declare que, por estar comprendida
dentro de una prevision abstracta de la ley, debe
ccupar cierta situacion juridica; apenas impetra
la tutela jurisdiccional en orden a evitar que su
patrimonio corra riesgos por causa del desarreglo
en la conducta de su conyuge; antes de la vigen-
cia de la Ley 28 de 1932 podia considerarse la ac-
cion en referencia como constitutiva por cuanto
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incidia en la capacidad civil de la esposa, y aun
abolido el régimen que establecié la incapacidad
relativa de aquella, puede reputarse como tal aun-
que su eficacia se circunscribe a efectos patrimo-
niales traducidos en salvaguardiar la integridad
de los derechos que la mujer mantenga sobre bie-
nes propios o sobre gananciales.

Se destaca asi la acciéon de simple separacién
como una. medida de cautela en tanto solo procede
sobre la posibilidad de un dafio, y en cuanto para
que prospere no se atiende a la realidagd de un
derecho patrimonial; éste apenas se pondra en
evidencia al practicar el inventario que precede a
la liquidaciéon social como su obligado antece-
dente.

La misma estructura que a esta accion imprime
nuestro derecho 'la revela como eminentemente
cautelar: es posible obtener la separaciéon median-
te un auto proferido de plano (art. 800 del C. J.)

~cuando la amenaza sobre el interés de la esposa

se agrava por la declaraciéon de quiebra del ma-
rido, o por una cesion de bienes por parte de éste;
también se puede lograr .mediante un tramite su-
mario, 0 como culminacién de un juicio ordinario
en cuyos admbitos se controvierten los mismos he-
chos y cuyas decisiones respectivas comportan las
mismas consecuencias; la ley precipita asi la deci-
sion ante el “periculum in mora” que las prue-
bas revelen; en ello se funda la faculiad de la
esposa, Unica en nuestra disciplina procesal, de
acomodar a su interés el tipo del procedimiento
en.juicio, caracteristica que en otras legislaciones
es comun a todas las medidas cautelares.

La decisiéon jurisdiccional en que culminan las

_diligencias conservativas a que.se viene haciendo

mencion no es susceptible, por su naturaleza, de
ser desconocida en fallos ulteriores; siendo la mu-
jer titular exclusivo de la accién sélo ella puede
promoverla y no lo hard con éxito sino cuando
las circunstancias por ella invocadas encajen den-
tro de las causales previstas por la ley; el marido
ante una sentencia o auto que deniegue la separa-
qién no adquiere una situacién subjetiva que debe
permanecer inalterable; el insuceso de la gestidn
invocada por la esposa no la priva de recabar =l
amparo patrimonial que el derecho le dispensa; si,
por ejemplo, no prosperare la separacion impetra-
da de plano, nada le irhpediria perseguirla median-
te otro procedimiento, y como en los varios tipos
de éste que la ley propone a su seleccién la ma-
teria sub judice es exactamente la misma, si es
posible remover el obsticulo presentado en uno,
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lo sera también cuando el escollo se haya presen-
tado en otro.

Observa Calamandrei como todas las providen-
cias cautelares, inclusive las sentencias, siguen la
cléusula rebus sic stantibus comoquiera que no
obstanfe haber alcanzado la categoria aparente
de cosa juzgada sus efectos pueden ser modifica-
dos en presencia de circunstancias que cambien la
situacién que las produjo; aflade el mismo autor
que esta caracteristica es consecuencia de que las
decisiones aludidas no contienen la declaracién
de certeza de una relacidon pretérita destinada a
permanecer estatica, sino una relaciéon nueva, de
efectos futuros, cuya duracidén estd limitada por
la necesidad.

En nuestra ley tales observaciones se realizan
a través del art. 209 del C. C., que permite poner fin
a la separacion por decreto del Juez a peticién de
ambos coényuges, y por el art. 159 ibidem que, a
partir de la vigencia de la Ley 6% de 1922, ha de
hacerse extensivo a la separacidon de bienes.

Las reflexiones anteriores permiten concluir que
no es posible asignar a.la providencia que la.de-
crete, la naturaleza ni, por tanto, los efectos de
la cosa juzgada; la indole cautelar de la accion
y de la decisién que la resuelve no permiten con-
figurar alrededor suyo los elementos que gene-
van la suma preclusion. '
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En el caso de autos, por consiguiente, el Tribu-
nal no anduvo errado al desconocérsele mérito
de cosa juzgada a lo decidido en el juicio sumario
que precedié al presente, aunque es menester rec-
tificar que ninguno de los dos es de jurisdiccidn
voluntaria, que ambos son claramente contencio-
sos, ¥ que estas calidades no dependen de la ma-
yor o menor pasividad de las partes en el procaso
sino de la naturaleza de la accién ejercida.

Por tanto el cargo no puede prosperar.

. .

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia

sujeta materia de este recurso o sea la proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotd el dia veintinueve (29) de mayo de mil
novecientos cuarenta y seis (1946).

Las costas a cargo del recurrente. Tésense.

Publiquese, cépiese, notifiquese e insértese co-
pia del fallo en la GACETA JUDICIAL.

Manuel José Vargas. — Pedro Castillo Pineda.
Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvaro Leal Merales.
Gabriel Rodriguez Ramirez. — Hernan Salaman-

ea, — Emilio Prieto, Ofl. Myr. en Ppdad.
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REIVINDICACION

La necesidad de la presencia de los“con-

tratantes en litigio en que como accion o
excepcion se pretende la nulidad de un con-
trato, esta repetidamente sostenida con ex-
posicién de las razones legales precedentes,
en varios fallos de esta Sala,
» ..Cuando por prosperar un cargo se ha de
casar la sentencia recurrida y dictarse su
reemplazo segun el articulo 538 del C. J.
acontece que si el reemplaze ha de llegar a
igual solucién, no siendo logico ni condu-
cente invalidar un fallo para repetirlo, la
Sala opta por no casar y estima que la en-
mienda doctrinaria expuesta en la parte mo-
tiva de su sentencia llena el fin principal
que al recurso de casacion asigna el articu-
lo 519 de ese.Codigo.

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién |

Civil— Bogota, marzo treinta de mil novecien-
tos cuarenta y ocho.

© (Magistrado ponente: doctor Ricardo Hinestrosa
Daza).

El juicio reivindicatorio de Elena Ramos contra
Rlosa Amelia Ibafiez de Viveros, seguido en prime-
ra instancia en el Juzgado 3° Civil del‘Circuito de
Cali y en segunda en el Tribunal Superior de alli,
ha subido a la Corte en casacién, recurso que hoy
se decide.

Se resumen asi los hechos fundamentales de la
demanda: Rosa Elena Figueroca tomo¢ al Municipio
de Cali en arrendamiento un solar de sus ejidos
alindado como indica el documento privado de
10 de enero de 1937, por cinco afios contados desde
el 19 de ese mes, con facultad de construir casa
y sembrar hortalizas y arboles frutales. Efectiva-
mente levanté ella ahi una construcciéon que por

escritura. N© 284, otorgada ante el Notario 3° de

ese Circuito el 8 de abril de 1940, vendié a Elena
Ramos, a quien cedidé su contrato con el Municipio
diciendo proceder con permiso del Personero Mu-
nicipal. La compradora exigi6é judicialmente a la
vendedora la entrega de lo comprado, la que se

_decretd pero no se realizé porque se opuso la ac-

tual demandada diciendo poseer porque habia com-
prado lo mismo a Rosalbina Leyton y haber com-
pletado las edificaciones a sus expensas. Acredité
esta compra con la escritura N9 1915, otorgada el
23 de diciembre de 1940 ante el Notario 2?2 de Cali.

Con estos antecedentes la Ramos inicié el pre-
sente pleito, cuya demanda pide se la declare due-
na del inmueble en referencia, en su totalidad, y
se condene a la demandada a entregarselo y pa-
garle sus frutos. .

Solicita también se ordene la cancelacipn de la

‘escritura presentada por la Viveros y la de su re-

gistro y condenacién en costas.

Esta respondié oponiéndose por ser dueha en
virtud de su compra a la Leyton y de haber cos-
teado las obras complementarias aludidas y anun-

‘ciando la denuncia del pleito a ésta, denuncia que

no se le admitié por haberla hecho tardiamente.
El Juzgado dictd el 6 de diciembre de 1945 sen-

-tencia absolutoria diciendo no estar acreditada

la identidad de la cosa materia del juicio, La ape-
lacion de la actora 1levo el asunto al Tribunal,
donde previa la tramitacién de rigor se-dicté sen-
tencia el 28 de marzo de 1947 revocando la ape-
lada, reconociendo a la actora como dueha y con-
denando a la Viveros a restituirle lo demandade

-y pagarle sus frutos. Negé la solicitud de cance-

lacién de la escritura de la Viveros y su registro,
por innecesaria. No condend en costas. Ordend al
demandante pagar a la demandada $ 633.20 como
valor de las mejoras puestas por ésta, con derecho
a retencién hasta el pago. [

El recurso de casacién interpuesto por la de-
mandada trajo a la Corte este proceso.

El Tribunal, partiendo de Ia base de tratarse
de cosa singular identificada en cuanto.es una
misma la reclamada por la actora y poseida por
el reo, comparé los titulos citados y decididé en
favor de aquélla por ser anterior el suyo.

Cuando éste se otorgd, es decir, cuando la Fi-
gueroa vendid sus mejoras a la Ramos, estaban
embargadas las mismas mejoras por decreto judi-
cial pronunciado en ejecucién contra aquélla, por
1o cual el abogado de la-demandada en su alegato
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de conclusion de segunda instancia se opuso a que
ese titulo se tenga en cuenta por adolecer de nu-
lidad absoluta. Establecido mediante inspeccion
ocular decretada en auto para mejor proveer que
cuando la escritura se registré estaba ya cance-
lado el embargo, el Tribunal la acogi6 y se basd
en ella, no sin disertar detenidamente al respecto
en forma que se sintetiza asi: la tradicién no esta
en la escritura sino en su registro y, por tanto, no
habiendo embargo cuando a éste se proveyo, no
hay lugar a la nulidad que ocurriria ante el art.
1521 del C. C.

El abogado recurrente aduce el motivo 12 del
art. 520 del C. J. y acusa de violacién por infrac-
cion directa de los arts. 1521, numeral 39, 1502 y
1866 del C. C. y 22 de la Ley 50 de 1936, razonan-
do en suma, asi: segin dicho numeral 39 hay ob-
jeto ilicito en la enajenacién de los bienes em-
bargadvus por decreto judicial sin que el Juez la
autorice o el acreedor consienta en ella, y estos
_excepcionales requisitos no obraron en el presente
caso; la ilicitud no estid en la entrega o tradicidn,
gino en la enajenacién misma; el Tribunal, con-
fundiendo dos fendmenos tan diferentes, reputa
valida aquélla ante el hecho, extrafio a ella en si,
de que a la hora de la tradicion mediante el re-
gistro ya el embargo no regia, y vigente lo estaba
cuando la escritura se otorgd, es decir, cuando se
procedié a la enajenacion, ésta adolece de nulidad
absoluta por obra de la consecuencial ilicitud, la
que no es saneable y no se purga sinc.por pres-
eripcidén extraordinaria, cuyo lapso no ha -trans-
currido. De otro lado, si todas las cosas corporales
e incorporales, raices o muebles, pueden vender-
se, de esta posibilidad se exceptlan aquellas cuya
enajenacién esté prohibida por las leyes.

Consignados estos principios en las citadas dis-
posiciones legales sustantivas, el Tribunal las que-
branté al pasar por alto la ilicitud de objeto, y la
consecuencial nulidad absoluta de que adolece tal
compraventa. :

Se considera: .

La doctrina que acaba de resumirse como expo-
sici6on del abogado recurrente que de manera ni-
tida la basa én la distincién entre enajenar y en-
tregar, es la que fundamenta el fallo de esta Sala
pronunciado el 12 de diciembre de 1941, publicada
en la GACETA JUDICIAL, paginas 816 a 820 del
Tomo LII. La sentencia del Tribunal en el pleito a
que se alude se habia basado en la distincién en-
tre entregar y enajenar y en que la ilicitud de la
venta de lo que a la sazén se halle embargado no
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desaparece porque la entrega o tradicidon, consis-
tente en el registro cuando de inmuebles se tra-

" ta, venga a hacerse mas tarde cuando ya se ha

cancelado el embargo.

En ese entonces la Corte casé la sentencia del
Tribunal. Pareceria que, insistiendo en esa doc-
trina, por no hallar motivos que la alteren, debera
casar la de que hoy se trata. Pero acontece que
la compraventa de ocho de abril celebrada entre
la Figueroa y la Ramos conserva toda su fuerza
y validez, no habiendo sido anulada y no siendo
materia de controversia en que hayan intervenido
quienes la celebraron; de donde resulta que el
sentenciador no puede dejar de tomarla en con-
sideracion con la fuerza que le asigna la ley.

Y por aqui se llega a idéntica conclusién a que
el Tribunal llegd por la senda equivocada ya des-
crita, resultado a que conducia la reflexién que
acaba de hacerse, sin lugar a disertar sobre el
problema que el Tribunal se planted, repitese que
innecesariamente. En otras palabras: la solucién
que -di6é el Tribunal al litigio tiene por fundamen-
to cardinal la apreciacion y aceptacién de esa es-
critura de compraventa, aceptacién que se impc-
ne, no por los razonamientos de aquél, que aqui
quedan corregidos, sino por la sencilla razén de

.no estar infirmado ese contrato ni poder infirmar-

se o darse por.infirmado en pleito en que brillan
por su ausencia quienes lo celebraron,

La necesidad de la presencia de estas personas
en litigio en que como accién o excepcion se pre-
tende la nulidad de un contrato, estd repetida-
mente sostenida con exposicién de las razones le-
gales procedentes, en varios fallos de esta Sala,
de los cuales bastara citar el de once de agosto
de mil novecientos veinte y de modo especial el
de diciembre de mil novecientos treinta y cinco
publicado en la GACETA JUDICIAL, respectiva-
mente, en la pagina 142 del tomo XXVIII y a la
pégina 523 del N° 1909.

De otro lado, cuando por prosperar un cargo se
ha de casar la sentencia recurrida y de dictarse su
reemplazo segun el articulo 538 del C. J. acon-
tece que si el reemplazo ha de llegar a igual so-
lutién, no siendo logico ni conducente invalidar

~un fallo para repetirlo, la Sala opta por no casar

y estima que la enmienda doctrinaria expuesta
en la parte motiva de su sentencia llena el fin
principal que al recurso de casacién asigna el art.
519 de ese Codigo; y, de otro lado, se abstiene de
condenar en costas, aun no casando, por hallar
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aplicable al caso el numeral segundo m fme del
art. 575 del mismo. :

Se ha dicho que en el fallo de instancia ha de
- llegar la Corte a la misma solucién que el Tribu-
_nal, porque se ejerce la acciéon reivindicatoria y
concurren los varios elementos que la configuran.
En efecto: lo dicho sobre la escritura de ocho~de
abril ‘hace ver que dentro de esta causa tiene que
-considerarse demostrado el -dominio de la actora
sobre lo que alli compro que fue lo que edificod su
vendedora tal como esa escritura lo deterniina y
como lo acreditan las pruebas pertinentes, entre
ellas las declaraciones de testigos protocolizadas
desde 1939 y ratificadas en el término probatorio
y la inspeccién -ocular; la demandada es poseedo-
ra y hay identidad entre lo poseido por ella y
" demandado por su contraparte, lo que es una cosa
smgular A este respecto es de advertir que la
Figueroa edificé a sus expensas la aludida casa,
que su pues)to lo Gcupa’ la delmandante comb com-
pradora y que la Ibafiez de ‘Viveros mejord esa
edificacién eon los accesorios discriminados enla
inspeccién ocular y dictamen pericial rendido con
motivo de la misma, en el que ellas' quedaron
avaluadas.
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Siendo, por tanto, el caso de aplicar los articu-
los 946 y 952 del C. C., también lo es obligada-
metite el de aplicar los articulos 961 y siguientes
del mismo. Esto fue lo que en la parte resolutiva
de su fallo hizo el Tribunal.

No sobrard poner presente "qlie esta contien-
da se ha trabado entre las dos personas prenom-
bradas que disputan sobre la edificacién tan solo,
reconociendo ambas que el duefo del suelo es un
tercero, el municipio de.Cali, extrafio al litigio y,
por ende, a su fallo.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia —Sala de Casacién Civil— administrando
justicia en.nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia
dictada en este pléito el veintiocho de marzo de
mil novecientos 6uarenté y siete por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali.

Sm costas.

Publiquesep notifiquese y cépiese.

_Manuel José Vargas. — Pedro Castillo Pineda.
Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvaro Leal Morales.
Gabnel Rodriguez Ramirez. — Hernan Salaman-
ca. — IPedro Leon Rinecon, Sr1o

\
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ACCI[ON ]D]E NU]L]I]DA]D DE LA ]L]IQU]I]DAC]ION DE UNA’ SOCIEDAD COLECTIVA Y
DE RES’JI‘]I’JI‘UC]ION DE BIENES

El articulo 23 de la Léy 100 de 1892 ape-
nas requeria, cuando se trataba de un juicio
universal, que el padre del menor fuera “por
si interesade em la causa” y no exigia que en-
tre los intereses de ambos hubiese contrarie-
dad u opeosicién para que no hubiera lugar
1a representaciéon gue dicho texte consagra-
ba. Era suficiente que el padre tuviera inte-
rés en la causa. Hey, bajo 1a vigencia del ac-
tual Cédigo Judicial, que en ese punte mo-
dificd sustancialmente la legislacion anterior,
si se requiere el interés del padre sea opues-
to al del hijo, para que aquél no pueda lle-
var Ja representacién de éste, por mandato
expreso del articulo 246.

Para que la representaciéon en juicio uni-

" versal del Lkijo por el padre fuera ilegal era

suficiente, de acuerdo con el articulo 23 ci-

tado, que el segundo de los nombrados tu-,

viera interés propic en la causa; pere como
cuando la presente controversia se propuso
ya estaba en vigencia el articulo 246 del C.
J., conforme al cual es procedente deducir
que la representacién en aguellas condiciones
o circunstancias ya no es ilicita sino, por el
centrario, licita, pues para que no lo sea ese
articule requiere ademds la concurrencia de

intereses opuestos entre el padre y el hijo,

piensa la Corte que el punto en. referencia
debio estudiarse a la luz de la nueva disposi-
eién legal, no selo porque ésta modificé par-
cialmente aguélla, extinguiende el vicie ini-
cial de ilicitud, al autorizar la representacion
del padre. cuando apenas tiene interés comun,
peroe mo opuesto, con el hijo en la causa, sino
también porque el nuevo texto le amplié al
padre ¢ madre’de familia la capacidad para
representar en juicio al hijo, y como tal debe
tener aplicacion preferencial inmediata al te-
nor de lo estatuido en el articulo 20 de la
Ley 53 de 1887. .

2—La primera de las tesis del recurrente,
o sea, Ia de gue la no netificacion de la de-
manda a los demandadeos sélo constituye cau-

+

sal de nulidad en los juicios ordinarios y no
en el especial de liguidacién de una seocie-
dad, resulta juridica, pues siende taxativas
las causales de nulidad, las disposiciones que
consagra no pueden ser aplicadas por ana-
logia a hechos o casos distintos de los en ellas
previstos; pero el motivo de nulidad que ‘el
Tribunal encontré, consiste en que la deman-
da especial de liquidlaciém no se notifico le-
galmente a los menores demandados y en que
éstos estuvieron indebidamente representa-
dos en ella, y ese heche si constituye causal
de nulidad para todos los juicios, conforme a
Yo dlspuesto en el numeral 29 del art. 123 de
la Ley 105 de 1890.

Con respecto a la segunda de las tesis del
recurrente, o sea a la de que la nulidad por
ilegitimidad de la personeria no puede ale-
garse en JlllClO separado, cabe observar lo
51gu1ente

"La- Constitucion Nacional otorga a todas
las personas el derecho, que constituye upa
garantia, individual, de no ser juzgado sinc
por Juez competente ni condenado sin antes
haber sido oido y vencido en juicio. Ese de-
recho lo amparaba la Ley 105 de 1890, vi-
gente cuando se inicié y concluyé el juicio
de liquidacién, estableciendo en su articule
123 las dos causas de nulidad para todos los
juicios de que alli se habla, o sean la incom-
petencia de jurisdiccién y la ilegitimidad de
Ia personeria de alguna de las partes, y el
actual Cédigo Judicial también lo ampara al
erigir en los dos primeros numerales del ar-.
ticulo 448 los mismos hechos mencionades

‘en causa de nulidad para todes los juicios.

" La citada ley 105 no disponia expresaraente
que el motive de nulidad por ilegitimidad de
la personeria pudiera alegarse en juicio se-

“ parado; pero el articule 457 del C. J. si con-

sagra esa facultad de modo express. Y como
esta disposicion se encpntrziba vigente cuan-
do’la presente controversia se propuso, bien
podia la parte demandante acogerse a ella
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para controvertir —como lo ha hecho— en
juicio ordinarie distinte la causal de nulidad

por ilegitimidad de la personeria en gue, s0s- /

tiene, se incurrié en el especial de liquida-
ciéon de la sociedad colectiva de T. U, C. ¥
a esta conclusion le sirven de apoyo.no sélo
lo preceptuado en el articulo 40 de la Ley
153 de- 1887, sine también Ia jurisprudencia
que la Corte ha sentado en casos analogos y
la doctrina que propugnan cahflcados au-

Corte Suprema de Justicia -—Sala de Casacién Ci-
vil— Bogot4, abril siete de mil novec1entos cua-
renta y ocho.

-

(Mag&stfadp ponente: doctor Pedro Castillo

‘Pineda). 9,

Antéce'dentes.

A

12 Por medio de 1a Escritura Pablica N? 399 de
9 de diciembre de 1895, de la Notaria 2% del Cir-
cuito de Cali, los sefiores Teodomiro Calderédn, Pe-
dro Calderén D. y Leonardo Calderén D. constitu-
veron la sociedad colectiva de Comercio “T. Calde-
ron e Hijos”, con domicilio en aquella ciudad. El
primero fue socio capitalista y aporté a ella es-

- pecificandolos la totalidad de sus bienes y los dos

restantes fueron socios' industriales, con -derecho

todos tres a la administracién de la sociedad. Se.

convino en que su duracién se prolohgaria: hasta
el 30 de diciembre de 1916; que en caso de falleci-
miento de alguno de los socios, podria continuar
§us operaciones si asi lo acordaban sus herederos;
que en los beneficios y pérdidas llevaria un 50%
Teodomiro y-un 25% cada uno de los dos socios
restantes; que en la liquidacion del haber social
recibiria aquél sus bienes inmuebles aportados, o

. . . N
los de igual especie con que fueren reemiplazados,
¥ que los demas bienés, ya fueren muebles o in-

muebles, se dividirian por terceras partes entre los
socios;

29 Por escntura Puablica N°¢ 63 de 2 de abril
de 1903, otorgada en la, Notaria 3% del Circuito de
Pradera, y con motivo del fallecimiento de Teo-
domiro Calderén, su viuda, Celsa'Dominguez de
Calderén, sus hijos legitimos Pedro, Leonardo,
Mercedes, Maria Eulogia, Celsa, Teresa y Teodo-
miro Calderén, acordaron prorrogar -la sociedad
hasta el 31 de d1c1embre de 1923; ingresar a ella
todos los nombrados en calidad de socios; aportar
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los bienes que en vida se habia reservado Teodo-
miro; los gananciales que en la sucesién de ésta
correspondian a la viuda,.y advertir que el patri-
monio social lo integraban esos bienes y los de-
terminados en la Escritura de constitucion, la cual
continuaria en vigencia en cuanto no fuera refor-
mada Se conving ademés en que los beneficios
y pérdidas se repartirian por novenas partes para

‘cada uno de los socios y que Pedro y Leonardo

serian los administradores;

3% Con motivo del fallecimiento' de Celsa Do-
minguez de Calderon, los socios sobrevivientes de-
clararon por medio de la escritura Pablica N¢ 701
de 2 de %eptiembre de 1805 que la sociedad nom-
brada continuaria sus operaciones sobre las mis-
mas bases establecidas y con el capital sefialado
en los precitados instrumentos; - .

4° — Por Escritura Pubhca N¢ 36 de 27 de fe-
brero de 1906, de la Notaria 2”‘ de Cali, Maria Cal-
derdén de Valencia dié en venta a la sociedad “T.
Calderon e Hijos” los derechos hereditarios que
le corresponden en las sucesiones- de sus finados
padres Teodomiro Calderén y Celsa Dominguez y
también sus derechos en dicha sociedad, con exclu-
sién de los radicados en algunos biehes que singu-
larizé en el mismo instrumento; )
- 89 — El 27 de mayo de 1917 murié en Cali Pe-
dro Calderén Dominguez, uno de los dos ddmi-
nistradores de la sociedad;

62 Pedro Calderén habia contraido matrimonio
catolico con Elena Nufiez el 19 de febrero de 1903,
y de esa union legitima nacieron José JTeodomiro,
el 28 de febrero de 1905; Maria Elena el 5 de ju-
nio de 1912; Ligia, el 24 de enero de 1914; Ana
Mercedes, el 11 de junio de 1915, y Celsa Luc11a
el 7 de agosto de 1916, de los cuales Ana Mercedes
fallecid el 24 de agosto-de 1917;

79 — En libelo de 10 de octebre de 1921, Teodo-
miro, Teresa Calderén de Lazo, Mercedes, Eulo-
gia y Celsa Calderén D. pidieron, por medio de.
apoderado y c¢on audiencia de Maria Calderéncde
Valencia y de los herederos de Pedro Calderén D.,
o sean Elena Nufiez viuda de Calderén y José Teo-
domiro, Maria Elena, Ligia y Celsa Calderon Nu-
fiez, representados estos cuatro.iltimos por su ex-

" presada madre por ser menores de edad, que se

decrete la liquidacién de la sociedad colectiva de
comercio “T. Calderén e Hijos”, “o sea la parti-
cién de los bienes que forman.el activo y pasivo
de dicha sociedad”. Los actores advirtieron que “la
notificacién y traslado de esta demanda debe sur-
tirse, respecto de los herederos de Pedro Calderén
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D., con la sefiora Elena Nufiez v. de Calderdn, por
si y como representante de sus hijos menores”, ¥

89 — EI Juez 2° Civil del Circuito de Cali, en
auto de 21 del citado octubre admitié la demanda
y dispuso correr traslado de ella a todos los . de-
mandados, en la forma pedida, y en el de 23 de
enero de 1923 decretd la liguidacién o particion
demandadas.

En proveido de 11 de julio de 1924 se designé
al doctor Alejandro Copete curadoriad-litem de
los menores Maria Elena, Ligia y Celsa Calderén
por haber contraido su madre segundas nupcias.
El curador aceptd, se posesioné y el Juzgado le
discernié el cargo el 7 de febrero de 1925; pero
el 10 de agosto siguiente,lo renuncid, por lo cual
el Juzgado nombré como tal al doctor Manuel Au-
gusto Vernaza,-con la advertencia de que mientras
se discernia el cargo, aquél quedaria actuando. En
el expediente respectivo no hay constancia de que
el doctor Vernaza se hubiera posesionado.

Comq partidor, y en virtud de solicitud de al-
gunos interesados, fue nombrado Alfonso Martinez
Velasco, quien tdmé posesién el 25 de agosto de
1928 y presentd su trabdjo el 30-de noviembre de
1929, el cual fue aprobado en prov1denc1a de 4 de
agosto de 1931.

La controversia.

-

Apoyados principalmente en esos antecedentes,
José Teodomiro, Maria Elena y Lucila Calderén
Nufiez, hablando en sus propios nombres y en re-

‘presentacién de la sucesién de Pedro Calderén D.,

propusieron demanda ordinaria contra Elena. Nu-
fiez v. de Calderén, Leonardo, Teodomiro, Merce-
des, Eulogia, Teresa y Maria Calderén Dominguez
para que se hicieran las declaraciones que en se-
guida se resumen: © -

Primera. — Que es nulo el ya referido juicio
de liquidacion de la sociedad colectiva de comercio
“T, Calderémn e Hijas”,
también lo son la prov1dencia que decretd la li-
quidacién; la sentencia que la aprobé, y el auto
que la declaré ejecutoriada;

Segunda. — Que es absolutamente nula la liqui-
dacién en dicho juicio practicada, en -atencién a la
incapacidad de los demandantes al tiempo del jui-
cio y la liquidacién; a la falta para ellos de toda
representacién legitima en el juicio y en el acto de
liquidacién y a la pretermisién de formalidades
esenciales para la validez de la ltima, como la
prescindencia. del inventario judicial de bienes; y

Y que en consecuenc1a_
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que debe cancelarse el reglstro de la senfencia y
de la liquidacidn;

Tercera. — Que en consecuencia, la sociedad “T.
Calder6on ‘e Hijos” se encuentra iliquida y debe
procederse a su liquidacidn, por cuanto son nulos
todos los actos judiciales .y juridicos cumplidos
dentro del juicio en referencia;

Cuarta. — Que los demandados deben restituir
a la masa de “T. Calderén e Hijos” todos los bie-
nes y valores que les fueron adjudicados, junto con
sus frutos naturales y civiles.

-Como declaraciones subsidiarias se, pidieron las .
siguientes:

a) Que el juicio no se trabd con los demandan-
tes, quienes estuvieron juridicamente ausentes de
¢l, por. cuanto al momente de su iniciacién ellos
eran absolutamente incapaces y su madre Elena

" Nufiez de Calderén no los represento legal y debi-

damente; - V.

b) Que por lo mismo es nulo €l acto de liqui-
dacién de dicha sociedad y de la sentencia aproba-
toria del mismo, en cuanto comprende y afecta
los bienes y derechos de los demandantes;

¢) Que la citada liquidacién es nula, por haber
prescindido el liquidador de formalidades esencia-
les para la validez del acto y por estar afectado
de errores de hecho y de derecho y de dolo;

d) Que en consecuencia, la sociedad colectiva
“T. Calderén e Hij6s” no se ha liquidado; que de-
be 11qu1darse ¥ que. los. demandados estan okliga-
dos a restituir a la masa social los bienes que se
les adjudicaron, junto con sus frutos:

Como fundamentos de derecho se invocaron los
articulos 123, 137, 250 de la Ley 105 de 1891) 23,
inciso 39, de la,Ley 100 de 1892; 1286 y 1293 del

" C. J. de 1888; 1502 1741, 2141 del C. C.; 540 .del

C. de Co,, 448 y s1gu1entes 457, inciso 1° del Co-
digo Judicial. .

Admitida la demanda, los demandados Leonar-
do Calderén y Elena Nufiez de Calderén, la acep-
taron. Los dema&s se opusieron a las declaraciones
solicitadas, y una vez tramitada la instancia en de-
bida forma, el Juez 22 Civil del Circuito d= Cali.
falld el pleito en sentencia de 12 de mayo de 1941,
por la que declaré probada la’ excepcién de cosa'
juzgada-y absolvié a los demandados de los car-
gos formulados.

2
)

‘LLa sentencia acusada.

La apelamon concedida a ambas partes, llevd el
negocio al conoc1m1ento del Trl'bunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, el que dec1dlo la alzada
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en sentencia de 30 de marzo de 1946, por medio
de la cual revocd la apelada y accedié a las si-
plicas. de la demanda, sin costas.

En la fundamentacién del fallo considerd en,

primer término el Tribunal, que estan demostra-
dos los anfecedentes del pleito particularizados al
principio ¥ que las excepciones alegadas por los
demandados son infundadas. Después, en el capi-
tulo de la sentencia que llamé “nulidad del jui-
cio” conceptué que el mandato contenido en el

inciso 39 del articulo 23 de la-Ley 100 de 1892

exigia como Gnicos requisitos para que no hubiera
lugar a la representaciérf\del hijo por-el padre,
los de que éste fuera por si interesado en la causa
y que el juicio fuera universal, y encontré que
ambos concurrian en. el presente caso, por estimar
que el proceso sobre liquidacién de la sociedad
colectiva de cbmercjo “T. Calderén e Hijos” fue
un juicio universal, en el cual tenia interés perso-
nal la sefiora Elena Nufiez de Calderdn, como cén-
yuge que era del socio muerto Pedro Calderén
D. y como heredera unica de su hija Ana Merce-
des, fallecida después de éste y antes de iniciarse
el juicio de liquidacién. Esto lo llevé-a concluir
que dicha sefiora no podia representar a sus hijos
menores en ese juicio, por prohibirselo el texto le-
gal citado, y que su intervencién en él ftie y es
ilegal v de ningiin valor, ¥ que como la demanda

le fue notificada a ella en su propio nombre y.

como representante de sus hijos menores esa no-
tificacién. no tiene 'valor legal alguno con respecto
a éstos, con los cuales, de consiguiente no se trabé
el juicio, determinandose, por lo mismo, que los
nombramientos c{l/e curador ad-litem hechos pos-
teriormente en el curso de la actuacién fueran im-
procedentes, toda vez que los menores no eran
parte ni estaban representados leégitimamente por
la madre en el pleito. De alli dediijo que éste es
nulo y Jgue esa nulidad “tiene el fundamento legal
del articulo 137 de Ja Ley 105 de 1890 v que es el

‘mismo que consagra el articulo 457 inciso 19, de

la Ley 105 de 1931 (Cédigo Judicial vigente), que
les da derecho de pedir tal declaratoria de nulidad
porque no se les notificé legalmente la demanda
de liquidacién y porque no fueron debidamente
representados en el juicio a que ella dié origen”.

Después, en el capitulo de la sentencia titulado
“Nulidad de la particién”,~al referirse a la peticion
de la demanda para que declare esa nulidad, dijo
que formando la particién parte integrante del

juicio especial de liquidaciéon que habia reputado -

nulo, tal aeto quedaba afectado por esa nulidad;
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lo cual no obstaba para que procediera a examinar
la cuestiéon planteada.

Y al efecto, entrandc‘)ﬂ en la materia anoté6 que
¢l nombramiento- de liquidador hecho por sélo al-
guno de los interesados es nulo por virtud de.lo
dispuesto en los articulos 1382, 1519 y 1741 del C.
C.; que a la divisién del haber social y a las obli-
gaciones entre los miembros de la sociedad disuel-
ta, se aplican las reglas relativas a la particion de

- los bienes hereditarios y a las obligaciones entre

Jos herederos, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 2129, inciso 19, 2141 del C. C..y 535 del
C. de Co.; que no habiéndose sefialado en los ti-
tulos constitutivos de la sociedad reglas especiales
para efectuar la liquidacién, le era forzoso al li-
quidador cumplir eon la obligacién que le imponia
el articulo 540, numeral 19 del C. de Co.; que no
aparece que esa obligacién se hubiera cumplido;
que el inventario y avalio a que ese textocalude
debié practicarse Judlclalmente con intervencion
de peritos, por haber menores entre los demanda-

© dos, de acuerdo con'lo estatuido 'en lbs articulos

249 y 250 de la Ley 105 de 1890, 1262 y siguiente$
del Codigo Judicial y 1307, 1392 y 2141 del C. C;;

rque sin él previo cumplimiento de esas formah-
dades el hquldador no tenia base legal para llevar
a-cabo su cometido, al tenor del articulo 1392 del
C. C.,’y después ‘de esas consideraciones dijo lo
siguiente; ' :

¢ “Son preceptos legales de general aplicac,ic’)n que

.el liquidador dé una sociedad mercantil tiene que

formar inventario, al tomar posesién de su cargo,
de todas las existencias, deudas, libros, correspon-
dencia y papeles de 14 sociedad, porque esa obli-
gacmn le 1mpone el articulo 540 del Codlgo de Co-
mercio; que si-la 11qu1dac1on es judicial y entre
{os participes hay menores, tal inventario debe ser
judicial también de conformidad con el articulo
1367, inciso segundo, én relacién con el 2141 del
Cédigo Civil ambos; y que el inventario y avalto
de los bienes y deudas sociales, son la base legal
que tiene el liquidador para liquidarlos y distri-
buirlos entre los participes, segiin el mandato del
articulo 1392 del Cddigo Civil”.

“Las formalidades premencionadas que, a juicio
del Tribunal, son indispensables para la validez
de las liquidaciones y particiones de bienes de las
sociedades mercantiles, dada la naturaleza de ellas,
no las cumplié-el liquidador Martinez Velasco en
la liguidacién y particion que practicd de los b1e-
nes y deudas de la sociedad colectiva de comer-
cio “T. Calderén e Hijos”, presentada por él al
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Juzgado Segundo del Circuito de Cali el dia 30 de
noviembre de 1929 (fs. 19 a 57 del cuaderno N© 4).
Omitié en ella dichas formalidades, contravinien-
do asi los preceptos legales, de derecho publico,
que las sustentan. La referida particién adolece,
pues, por las causas anotadas, de nulidad absoluta
al tenor de lo que preceptia el articulo 1741 del
Cédigo Civil. Tiene pues, fundamento legal, la dé-
manda de nulidad de esa particién”.

.

El recurso.
N e

La parte demandada interpuso el de casacidn
~que hoy se decide, e invocando la causal 12 del

articulo 520 del C. J., propone contra la sehtencia_

los siguientes cargos que se resumen:
1) Dice el recurrente que el Tribunal quebranté
el a‘rtic_ulo 23 de la Ley 100 de 1892, por interpre-

tacién errdénea y por aplicacién indebida, y el ar-

ticulo 137 de la Ley 105 de 1890, también por ha-
berlo aplicado sin ser el caso de hacerlo.

En la fundamentacion del cargo sostiene que
en el juicio de liquidacién de la sociedad “T. Cal-
derén e Hijos” fue demandada la sucesién de Pe-
dro ‘Calderdon D. representada por sus herederos,
quienes constituian, por tanto, una sola parte; que
la sefiora Ntifiez de Calderdn y sus menores hijos
fueron demandados, no personalmente, sino en
condicién de representantes de la nombrada suce-
sién, por lo cual la viuda no era intéresada por si
en el juicio; que en éste se trataba, por lo que
respecta al -socio Pedro Calderén, de determinar
su interés en la sociedad, péro no de distribuir
entre sus herederos los bienes que en la liquida-
cién de la sociedad pudieran adjudicarseles; que,
en consecuencia, tanto la sefiora Nifiez de Calde-
réon como sus hijos representaban un mismo inte-
rés; que ademés “el articulo 23 de la Ley 100 de
1892 debe entenderse en el sentido de qué la re-
presentacién legal del hijo tiene en él un interés
propio, que en cualquier momento puede llegar a
ser opuesto al de -aquél”. .

2) Afirma el recurfente que para determinar si
en el referido jgicio de liquidacién se incurrié en

alguna causal de nulidad y saber si ésta podia'

alegarse en juicio distinto, es necesario tener en
cuenta las disposiciones del C. J. de 1887; que de
lo dispuesto en los articulos 123, 126 y 137 de la
Ley 105 de 1890, se desprende que la causal de
nulidad consistente en ilegitimidad de la persone-

ria no puede alegarse- en juicio separado; que la-

no notificacion de la demanda sélo constituye mo-

-
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tivo de nulidad en los juicios ordinarios, pero no
en los especiales; que, por tanto, los demandantes
carecen de la accién co_nsagrada en el articulo 13

citado, ¥y que en consecuencia, la sentencia viol§,
por aplicacion indebida, los articulos 137 de 1a Ley

) 105 de 1890 y 457 del actual Cbédigo Judicial y por

falta de aplicacién, el 1228 ibidem;

3) Alega el recurrente que al concepto emitido
por el sentenciador cuando dijo que ‘“la referlcla
particion adolece, pues, por las causas. anotadc.s
de nulidad absoluta al tenor de lo que preceptiia
el articulo 1741 del Cédigo_ Civil”, debe observarse
que el articulo 123 de la Ley 105 de 1890 deter-
mina las {inicas causas de nulidad en todos los jui-
cios, ¥ que por consiguiente el Tribunal incurridé

“en grave error al declarar la nulidad de un jui-

cio con fundamento en irregularidades diferentes
de las que aparecen taxativamente sefialadas por
la ley como causales de nulidad; y que el articulo
1741 del C. C. no sirve para declarar la nulidad
de un juicio, porque esta disposicién se refiere a
las nulidades de caracter sustantivo o procedi-
mentales de que trata el Cédigo Judicial, de don-
de, por consiguiente, deduce que el Tribunal que-
branté, por indebida aplicacién, el articulo 1741
del C C y por falta de apllcacwn ‘el 123 de la
Ley 105 de 1890. _
4) Sostiene el recurrente que la accion de resti-
tucién Gnicamente corresponde al propietario, por

.1o cual el Tribunal sélo podia ordenar la restitu-

cién de los bienes a que se refiere la sentencia en
el-caso de que se hubiera comprobado que la so-
ciedad “T. Calderdn e Hijos” era duefia de tales
bienes; que esa prueba no se adujo al juicio, y que
aun én el supuesto de que tal dominio tuviera, la
demanda no fue promovida por ella sino por per-
sonas que no teglian ni tienen personeria para pe-
dir a nombre de la misma. De alli desprende que
el Tribunal, al decretar la restitucién, quebranto6
los articulos 946, 950, 961 y 964 del Cédigo Civil,
por haberlos. aphcado al caso del pleito, sin ser
aplicables.

‘Procede en seguida la Sala a referirse a los car-

_ gos que quedan resumidos, siguiendo el mismo ‘or-

den en queé han sido propuestos. -
Cargo primero.

Como se vié de los antecedentes que fueron re-
latados al principio de esta sentencia, Pedro (Cal-
derén era socio de la sociedad colectiva “T. (Cal-
derén e Hijos”, cuando ocurrié su-fallecimiento en

.
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mayo de 1917. Por consiguients, la sucesién de
aquél o, mejor dicho, sus causahabientes, ya que
a éstos es a quienes en realidad se transfiere el
dominio de todas las cosas que pertenecian_al cau-
sante al momento de la muerte, tenfan conjunta-
mente en la sociedad la integridad del derecho o
.interés .gque a €l correspondia en su calidad de
socio e individualmente, la porcién que a cada uno
le cabia seglin su cuota respectiva. Y como en la
expresada sucesion, la sefiora Elena Nuflez viuda
~ de Calderén estaba doblemente interesada, como

conyuge sobreviviente 'del socio fallecide y como
heredera de su hija Ana Mercedes, cuyo deceso

ocurrié con posterioridad.al de su padre legitimo

Pedro Calderén, es claro que la mencionada se-
fiora tenja interés propio en la liquidacién de la
" referida sociedad colectlva, por lo cual en ese jui-
cio no podia llevar la representacién de sus hijos

menores, por prohibirlo expresamente el numeral

39 del articulo 23 de la Ley 100 de 1892, que es-
taba vigente cuando esa actuacién se- propuso y
finalizo. -

Y esa disposicién apenas requeria, cuando se
trataba de un juicio universal, que el padre del
-menor fuera “por si interesado en la causa” y no
exigia que entre los intereses de ambos hubiese
centrariedad u oposicién para que no hubiera lu-
gar a esa representacion. Era suficiente que el pa-
dre tuviera intgrés en la causa.

Hoy, bajo la vigencia del actual Cédigo Judicial,
que en ese pUnto modificé sustancialmente la le-

gislacién anterior, si se requiere que el interés del '

padre sea opuesto al del hijo, para que aquél no
pueda llevar la representacién de éste, por man-
dato expreso del articulo 246. Refiriéndose a ésta
disposicion dijo la -Comisién revisora:

“El 245 es reproducciéon del ‘inciso tercero del
articulo. 23 de la Ley 100 de 1892, con la medifi-
cacién muy importante que no basta para que se
nombre curador’ ad litem al menor, el hecho de
que el padre de familia, sea por si interesado en
lacausa, sino que es necesario que tenga interés
opuesto, o esté moral;nenté impedido para repre-
sentarlo, que son motivos mas graves”.

“El segundo de ellos puede ocurrir cuando por
alguna falta o transgresién de la ley penal no sea
decoroso ni conveniente que asuma la personeria
del hijo”. .

“Hemos creido necesario exigir causas gra-
ves para este caso, porque el padre es el represen-
tante legal del hijo, y tiene a su favor la presun-

Be]
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cién de que defendera sus 1ntereses y lo favore-
cerd siempre”. .

De 1o dicho se desprende que el Tr1buna1 cuan-
do sostuvo que el numeral 32 del citado articulo
23 “e'xigia como Unicos requisitos para la no rer
presentacién del hijo por el padre, que éste fuera
por si interesado en la causa y que el juicio fuera

universal” y cuando afirmd que ambos concurrian .

en el caso a que se refieren los autos para hacer
ilegitima la representacién que de sus hijos llevd

- la sefiora Elena Nufiez de Calderdn; no interpretd

erréneamente esa disposicion ni, al proceder cen
ese criterio, la aplicé indebidamente al pleito.

De la acusacidn, por aplicacién indebida del ar-
ticulo 137 de la Ley 105 de 1890, se ocupari la
Sala al considerar el cargo segundo.

A lo antes expuesto cabe agregar otra conside-
racién d‘istinta que determina la inconducencia del
cargo, a saber: . o

Para que la representacién en juicio universal
del hijo por el padre fuera ilegal era suficiente,
de acuerdo con el articulo 23 citado, que el segun-

" do de los nombrados tuviera interés propio en

la causa; pero como cuando la presente contro-

" versia se propuso ya estaba en vigencia el articulo

246 del C. J., conforme al cual es procedente de-
ducir que la representacién en aquellas condicio-
nes o circunstancias ya no es ilicita sino, por |
contrario, licita, pues para que no lo sea ese ar-
ticulo requiere ademas la concurrencia_de intere-
ses opuestos entre el padre y el hijo, piensa la
Corte que el punto en referencia debid estudiarse
y decidirse a la luz de la nueVa.dis;iosicién legal,
no solo porque ésta modificé parcialmente aqué-
lla, extinguiendo el vicio inicial de ilicitud, al au-
torizar la representacién del padre cuando apenas
tiene interés comln, perd no opuesto, con el hijo
en la causa, si no también porque el nuevo texto
le amplid al padre o madre de familia, la capaci-
dad para represéntar en juicio al hijo, y como tal
debe tener aplicacién preferencial e inmediata al
tenor de lo estatuido en el artlculo 20 de la Ley
53 de 1887.

Por esos motivos el cargo, para que hubiera re-
sultado. conducente, ha debido proponerse por vio-
lacién, por falta de aplicacién al caso del pleito,
del articulo 246 del C. J. .

Se rechaza, por tanto, el cargo.

! < Cargo segundo.

El legislador de 1890, reaccionando fundamen-
talmente en contra del prolijo sistema de nulida-
, X , ,
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des consagrado en el Cédigo Judicial de 1887, es-
tablecié en el articulo 123 de la Ley 105 de aquel
afio que “las unicas causas de nulidad en {odos
Jos juicios som: 1° Incompetencia de jurisdiccién;
y 29 Ilegitimidad de la personeria de alguna de las

partes”, y en los arts. 126, 127 y 129 de la mis-~

ma ley erigié motivos especiales de nulidad para
los juicios ordinario, ejecutivo y de concurso de
acreedores, y en el articulo 137 reglament6 la ma-
nera como esas nulidades especiales podian ser ale-
gadas. Con respecto a la consagrada en -el articulo
126 para el juicio ordinario, o sea la consistente
en no haberse notificado la demanda al deman-
dado, establecié que ella podia alegarse en el jui-
cio mismo, o como accién en uno distinto, o como
excépcién cuando se trate de ejecutar la sentencia.
Con apoyo en esas disposiciones el recurrente sos-
tiene que la no notificacién de la demanda a los
demandados s6lo constituye causal de nulidad en
los juicios ordinarios y,no en el especial de liqili-
dacién de una sociedad y que la nulidad por ile-
. gitimidad de la personeria no puede alegarse en
juicio separado.

.

La primera de esas tesis resulta juridica, pues

siendo taxativas las causales de nulidad ya refe-

ridas, las disposiciones que las consagran no pue-

den ser aplicadas por analogia a hechos o casos
distintos de los en ella previstos; pero el.motivo
de nulidad que el Tribunal encontrd, consiste en
que la demanda especial de liquidacién no sé no-
tificé legalmente a los menores demandados y en
que éstos estuvieron indebidamente representados
en ella, como ya se vid, y ese hecho si constituye
causal de nulidad para todos los juicios, confor-
me a lo dispuesto en el numeral 22 'del articulo
123 de 1la Ley 105 de 1890. Si este texto legal no
fue citado expresamente por el Tribunal, tal omi-
sién carece de conmsecuencias, desde Iuego que en
él estd previsto el motivo que dié lugar a la de-
claratoria de nulidad del juicio. {

Con respecto a la segunda de las tesis del recu-
rrente cabe gbservar lo siguiente:

La Constitucion Nacional otorga a todas las per- '

sonas el derecho, que constituye una garantia in-
dividual, de no ser juzgado sino por Juez compe-
tente ni condenado sin antes haber-sido oido y
vencido en juicio.

Ese derecho lo amparaba la Ley 105 de 1890, vi-
gente cuando se inicié y concluyé el juicio de li-
quidacién, estableciendo en su articulo 123 las dos
causas de nulidad para todos los juicios de qué
alli se habla, o sean la incompetencia de jurisdic-
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cién y'la ilegitimidad de la personeria de alguna
de las partes, y el actual Cédigo Judicial también

-lo ampara, al erigir en los dos primeros numera-
, les del articulo 448 los mismos hechos menciona-

dos en causa de nulidad para todos los juicios.

La citada Léy 105 no disponia expresamente que
el ‘motivo de nulidad por ilegitimidad de la per-
soneria pudiera alegarse en juicio separado; pero
el articulo 457 del C. J. si consagra esa facultad
de modo expreso, pues en €l se prescribe que “no
obstante lo dispuesto en el articulo anterior, la
parte que no fue legalmente notificada o emplaza-
da, no estuvo debidamente representada en el jui-
tio, puede pedir, por la via ordinaria, que se de-
clare la nulidad de éste, o puede oponer la causal
como excepciéon cuando se trate de ejecutar la
sentencia”. Y como esta disposicién se encontraba
vigente cuando la presente controversia se pro-
puso, bien podia la parte demandante acogerse a
ella para controvertir —como .lo ha hecho— en
juicio ordinario distinto la causal de nulidad por

. ilegitimidad de la personeria en que, sostiene, se

" incurrié en el especial de liquidacién de la sosie-

dad colectiva “T. Calderén e Hijos”.

Y aesta conclusién le sirven de apoyo no sclo
lo preceptuado en el articulo 40 de la Ley 153 de
1887, segin el cual “las leyes concernientes a la
sustanciacion y ritualidad de los juicios preva-
lecen sobre las anteriores desde el momento en’
que deben comenzar a regir”, sino también la ju-
risprudencia gque la Corte ha sentado en casos anéa-
logos y la doctrma que propugnan calificados zu-
tores. .

A este respecto la Corte ha dicho:

“Si el objeto de los procedimientos es la regu-
lacién de las forrnas con que se proponen, discu-
ten y resuelven las cuestiohes deducidas ante los
tribunales, el cambio que en ellas se verificue
no puede afectar el derecho mismo, porque debe
presumirse que las leyes nukvas son mejores cue
las que ellas reemplazan” y que “éstas leyes di-
cen referencia al procedimiento objetivo acerca del
cual el legislador puede fijar las normas que es-
time mejores, para que se apliquen inmediata-
mente”. (Mayo 13 ‘de 1935. - S. de N. G. - Temo
XL;I, pagina 72 y 73).

El Profesor José Chiovenda, sostiene:

- “Si la ley admite nuevas formas de actuacién
de la Ley o extiende. las ya existentes a casos no
admitidos antes o introduce nuevos medios =je-
cutivos, pueden servirse .de la extensién los titu-
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lares de los derechos preexistentes”. (Principios
de Derecho Procesal, p4gina 158, Tomo 19).

Y el profesor Pascuale Fiore, escribe:

“ Jas normas del procedimiento, que son las que
tlenden a la conservacién y al ejercicio de los
derechos precedentementee adquiridos, deben re-
putarse siempre dentro del dominio del legisla-

. dor, porque asi como respectd a las formali\dades'

externas exigidas para la conservacién y ejercicio
de los derechos particulares no puede admitirse
ningtn derecho- creado, ni es dado limitar el po-
der perteneciente al legislador para mudar y me-
jorar los modos de proveer a dichos fines, del mis-
mo modo facilmente se compreride que deben te-

‘ner- inmediata aplicacion' las nuevas leyes que

vienen a sancionar las nuevas formas procesales
para‘la conservacion y el ejercicio de los derechos
precedentemente adquiridos, y admitido esto, no
puede menos de reconocérseles autoridad retroac-
tiva”.

LT3N

“Pertenece, por lo tanto, a la soberania del le-
gislador el determinar los actos procesales apro-
piados a los varios fines juridicos con los cuales
estan en la misma correlaciéon del medio al fin,
y ninguna limitacion, puede admitirse en cuanto
a dicha facultad de la soberania, pues si bien a
los particulares corf"esponde el derecho de obte-
ner la sancién judicial de todo vinculo~o relacién
juridica pertenecientes a los mismos, por el con-
trario, el régimen o la erdenacién del procedimien-
to oportuno a tal objeto cae de 1lleno en el domi-
nio pleno y absoluto de la soberania misma, la
cual puede, en todo tiempo, perfeccionar los me-
dios adoptados por la misma“’para ello, ya se trate
del procedimiento contencioso, ya del llamado ju-
risdicciéon \vq,luntaria”. (De’la irretroactividad e
interpretacién de las leyes, paginas 473 y 47}3).

Con fundamento en las precedentes considera-
ciones procede concluir que al admitir el senten-
ciador la via, del juicio ordinario consagrado en el
ordinal 1° del articulo 457 del C. J. como adecua-
da para discutir la causal de nulidad por ilegiti-
nidad de personeria ya referida, no quebranté las
disposiciones que. cita el recurrente

No prospera el cargo. = \

N

. Cargo tercero.

Del fallo acusado're'sulta con toda claridad que
en un doble fundamento se apoy¢ el sentenciador
para declarar la nulidad de la part1c1on 12 en
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que como parte integrante ‘que es de un juicio de-
clarado nulo, ella queda cobijada consecuencial-
mente por la misma nulidad que afectaba a aquel,
y 2° que en el acto de particion se omitieron for-
malidades esenciales, de derécho ptiblico, que dada
la naturaleza de aquéllla determinan su nulidad
al tenor del articulo 1741 del.C. C. Es decir, con-
sider6 la eficacia de la particién como acto proce-
sal cumplido déntro de un' juicio nulo, ¥y como
acto jjuridico independiente, y examinandola bajo
ambos aspectos encontré que era nula.

Habiendo sido.en tales condiciones estudiada la
cuestién en referencia, se destaca con toda nitidez
la improcedencia del cargo, pues éste se formula
sobre la base de que elssentenciador se’apoyé en
el articulo 1741 citado para declarar la nulidad
.del juicio, cuando estd visto que ese texto fue
aplicado para deducir la ineficacia'de la particién
misma, por haberse omitido en ese acto —en sen-
tir de aquel— formalidades indispensables para )
su validez. Y como las particiones se anulan o se
rescinden de la misma manera y.segin las mis-
mas reglas que los contratos, (articulo 1405 del
C. C.), la disposicién del articulo 1741, que versa
sobre la nulidad. absoluta de que pueden adolecer
~ciertos, actos o contratos en los casos de que alli
se habla, era de suyo aplicable. dados los supues-
tos de que partié el Tribunal, sobre 108 cuales —se
advierte— no le es dable a la Sala emitir concep-
to juridico alguno, desde luego que no han sido
atacados en casacién. /

Ademas no habiendo prosperado la acusacmn
que se propuso cdontra las consideraciones que al
Tribunal sirvieron para declarar la nulidad del
juicio y no estando atacado el primer fundamento
va referido que aquél tuvo en cuenta para decre-

~ " tar la de la particién, o sea la de que ésta es nula

por serlo el juicio en que se practicé, esa conside-
racién es bastante por si sola para sostener la sen-
téncia, lo cual determina también la ineficacia
del cargo que se considera.

Cargo cuarto

Conviene ante todo anotar que la sentencia de-

“ clard que carece de fundamentos la excepcién de

ilegitimidad de la personeria sustantiva de los de- .

mandantes propuestas por los demandados en la

contestacién de la demanda, y que en el cargo en

estudio no se hace siquiera referencia a las razo-

nes que con ese fin invocd el Tribunal, y por ese
1

N ]
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motivo la Sala no puede proceder a rev1sar1as of1-
ciosamente en casacidn.

Pero ademas ocurre que Pedro Calderén D. fue,
como se ha dicho, socio de la colectiva “T. Calde-
rén e Hijos”, y que los demandantes son sus here-
deros, por lo cual éstos ocupan el lugar de aquél
en la sociedad, y siendo asi las cosas es obvio que
tienen suficiente personeria para pedir como lo
han hecho, que en favor de la sociedad se decrete
la restltucmn de los bienes que fueron partidos
entre los socios.

Y como por otro lado, se ha pronunciado la nu-
lidad de la particién y del juicio en que ella se

llevé a cabo, en sentencia definitiva que hacée tran-"

sito a cosa juzgada, procedia decretar la restitu-
cion de los bienes que fueron objeto de esa par-
ticion, por aplicacién de la regla que contiene el
articulo 1746 del C. C.,
pronurnciada en sentenc1a que tiene la”fuerza de
cosa juzgada da a las partes “derecho para ser res-
tituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo. Y para

“decretar esa restitucién, que es consecuencia ex-.

clusiva de la declaracién de nulidad, no era indis-
pensable que en el presente juicio se hubiera com-
probado que la sociedad era o es la duefia ‘de los

segin el cual la nulidad -

bienes ordenados restituir, pues bastaba que en la
particién se les hubiera adjudicadb a los copar-

. ticipes como bienes pertenecientes a la sociedad,

para que fuese procedente que se dispusiera su.
devoluciéon al caudal de donde segiin aguel mis-
mo acto procedian.

No prospera el cargo. |

En mérito de las consideraciones anteriores, la
Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Ci-
vil— administrando justicia en nombre de la Re-
publica de Colombia y por autoridad de la ley, NO
CASA la sentencia de fecha treinta de marzo de
mil novecientos cuarenta y seis dictada en el pre-
sente negocio por el Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Cali. Condénase en costas al re- -

currente.’

Publiquese, notifiquese, cépiese, insértese en la
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente

'al Tribunal de su origen.

Manuel José Vargas; — Pedre Castillo Pineda.
Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvaro Leal Morales.
Gabriel Rodriguez Ramirez, — Hernan Salamanca,

. Pedro Ledén Rincon, Secretario en propiedad.

°
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ACCIONES DE FILIACION NATURAL, PETICION -r]DE- HERENC][A, 'REFORMA DE

TESTAMENTO E INTEGRACION DE UNA LEGITIMA

i

}

- 1—La génesis logica de la-sentencia civil
. no es simplemente un silogismo, sino en rea-
: lidad uba serie complicada de deduccionés

concatenadas para determinar la ley aplicable

y los caracteres juridicos del hecho compro-
bado, siendo la primera de esas operaciones

mentales el examen de la trascendencia de

los heéhos, por lo cual el Juez, al dictar toda
sentencia, ha de examinar, previamente y de
modo provisional, si supuestos verdaderos
los hechos, son idoneos para producir el efec-
to juridico pretendido por el demandante; la
. solucién negativa lo releva de la investiga-
cion de los hechos y lo conduce al rechazo

de la demanda por falta de consecuencia en-

tre los hechos y la pretension, y la solucién
afirmativa le permite pasar al estudio de los
hechos y a la aplicacion del derecho.

2.—La disposicion del art. 28 de la ley 45

de 1936, segun la cual los hijos naturales con- -
cebidos el 30 de mayo de 1936, o con ante-.

rioridad a esta fecha, no concurren a la he-

rencia de su padre o madre natural con hijos -

o legitimas de uno de éstos, procedentes de un
matrimonio anterior a la misma fecha, no se
refiere a los hijos legitimos NACIDOS o LE-
GITIMADOS el 30 de mayo de 1936, o antes
de esta fecha, sino a todos los hijos legitimos
de ma;rimonios anteriores a la misma fecha,
aunque hayan nacido después, y a todos los

legitimados por un matrimonio anterior a esa-
fecha, sea que la legitimacion se haya produ-

cido ipso jure, o voludtariamente por de-
claracion de los contrayentes en el acta de
matrimonio o en escritura piblica posterior.

[

Corte Suprema de Justici'aL—-—Sala de Casacion
Civil— Bogot4, abril ocho de mil novecientos
cuarenta y ocho.

(Magistrado ponente: doctor Gabriel Rodriguez
Rarpirez). '

]

Benjamin Castafieda demandd. el 13 de julio de
1942, a Solina Rios v. de Raigosa, a Barbara, Car-
lina, Herminia, Ester, Sofia, Arturo, Gerardo y-
Conrado Raigosa en su condicién de representan-
tes de la sucesién de Jestis Maria Ralgosa, como
conyuge sobreviviente la prirera, e hijos los de-
maés, para que se declarara en sentencia definitiva:
19 Que Jestis Maria Ralgosa fallecido en enero
de 1942, habia sido su padre natural; 29 Que en
consecuencia tenia derecho a participar, en con-
currencia con los demandados, en la herencia de
Raigosa; 3° Que por tanto el testamento de éste
causante debia reformarse pzina reconocerle su

‘cuota hereditaria; y 49 Que por esta razén los hi-

jos legitimos de Raigosa, mencionados en el libelo

"y la cényuge sobreviviente, si hubiera percibido

algo del caudal correspondiente 4a-las legitimas,
estafdn obligados a integrar la cuota hereditaria
del demandante..

El Juez del Circuito de Abejorral declaré pro-
bada la excepcién de ilegitimidad de la persone-
ria sustantiva de la parte demandada y negé las
suphcas del demandante. Este apelé ante el Tri-
‘bunal Superlor de Medellin, el que revoeé la sen-
tencia del Juzgado y en su lugar fallé el pleito
asi: “El sefior Jestis Maria Raigosa, vecino que
fue de\ Santa Barbara en donde falleci6 en el mes
de enerd_de 1942, fue padre natural de Benjamin
Castafieda; pero la declaratoria de esa calidad no
faculta al mencionado sehor Castafieda para par-
ticipar de la herencia de su padre natural, ni le
confiere derecho a que se reforme el testamento de
éste, como tampoco a que los demandados con-
tribuyan a.ntegrarle cuota alguna hereditaria. —
No estin probadas las excepcmnes propuestas. —
Sln costas”.

El demandante ha recurrido 9 esta /Sal_a en de-
manda de casacién del fallo dél Tribunal y es la

©oportunidad de entrar a resolver: el recurso me-

diante las consideraciones del caso.

La sentencia acusada si bien encontré proceden-
te la declaracién de filiacién natural, no acepté lo
mismo respecto de las declaraciones consecuencia-
les sobre®derecho hereditario del demandante, re-

p
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‘forma del testamento e integracion de la cuota
hereditaria pretendida, y sustenté asi la impro- -

cedencia de estas declaraciones, a la luz del dere-

LA e s
.cho y a pesar del reconocimiento de la filiacidon

natural: ‘ '
“En efecto, conforme a la partida de bautismo
del sefor Castafieda, éste nacié el dia 10 de no-

‘viembre de 1906, es decir, fue concebido en tiem-

po muy anterior a la vigencia de la Ley 45:de
1936, a cuyos preceptos él se acoge, y como su pre-
sunto padre, seglin propia afirmacién, fue casado
con la sefiora Solina Rios y de este matrimonio
hubo varios hijos que viven y son mayores de
edad, es de obligante légica concluir que hay hi-
jos legitimos de matrimonio anterior a aqhella
vigencia; y como cuando esto acontece, los hijos
naturales no pueden concurrir con los legitimos,
sino cuando fueron concebidos con posterioridad
a la vigencia de la citada ley, segin claramente
se dispone en su articulo 28, y en el sefior Casta-
fieda no se presemta esa concurrencia, también: es
preciso concluir que él carece en absoluto de de-
recho a participar como heredero en la mencio-
nada sucesiéon”.

La causal invocada por el recurrente es 1a4'pri-
mera del art. 520 del C. J, y los cargos en que la
fundamenta son estos ftres:

a) Violacién de los -articulos 18 y 28 de la Ley,
45 de 1936, el primero por infraccién directa y el

. segundo por aplicacién indebida, como consecuen-
cia de la violacién directa de los articulos 392,

394, 1759 y 1760 del Cédigo Civil y 632, 636, 605
y 608 del Cédigo Judicial, por cuanto no estan de-
mostrados en autos, con prueba autentlca, ni =l
matrimonio de Jesis Maria Raigosa, ni que se
hubiera celebrado con anterioridad a la citada Ley
45, ni que los demandados como hijos de Raigo-
sa, sean hijos legitimos; y lo que hizo el Tribunad
fue inferir esos hechos de una afirmacién del de-
mandante, supliendo asi con inferencias ‘o confe-
siones los documentos auténticos que serian, segin
la ley, las tnicas pruebas de aquellos hechos.

b) Violacién de los articulos 82 y 18 de la Ley
45 de 1936 por haber excluido el sentenciador “al
hijo natural en concurrencia con los demandados
sin que se hubiera establecido en debida forma el
caso de excepcién de que habla el articulo fmal
de dicha ley”, ekclusién que 'tuvo por causa la in-
versiéon de la carga de la prueba, porque demos-
trada la filiacién natural, correspondia a la parte
demandada, eomo-actora en la excepcion, eviden-

ciar con las actas de matrimox}io y de naeimiento, -
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el enlace de Raigosa con la Rios, la fecha de su
celebracién: y la legitimidad de todos los hijos,
carga que no correspondia al demandante, y por

_esta inversién-de la carga probatoria, viol6 el ar-

ticulo 1759 del C)C. Se afiade que hubo aplicacién
indebida del articulo 25 de la Ley 153 de 1887 por-
que- no hay prueba de la preexistencia del matri-
monio y de la legitimidad de.la filiacién de los
demandados Raigosa, con relacién a la vigencia
de la Ley 45 de.1936. .
¢) Interpretacién errénea del articulo 28 de la’

. Ley 45 porque “la ley no quiere que los hijos na-

turales concurran con los hijos legitimos nacidos
antes de 1936 —(debid decir el 30° de mayo de
1936 o antes)—, 'pero no excluye esa participacién
en cuanto haya hijos nacidos después del 36 —(de-

" bi6 decir después del 30 de mayo)— asi sean d=

matrimonio anterior”, o legitimados con posterio-
ridad a la vigencia de la ley, pues para estos efec-

. tos los conceptos de hijo legitimo e hijo legitima-
‘do son esencialmente diferentes y el Tr1buna1 les

confundio. ]

. Er cuanto-a los dos primeros cargos, referentes
a errores en la cuestion probatoria, de los que se
siguieron violaciones indirectas de leyes sustan-
ciales, se considera: :

- Generalmente se dice que la génesis log1ca cde
la: sentencia civil es un silogismo en que la pre-
misa mayor es una norma legal, la premisa me-
nor, el caso concreto establecido ciertamente en
el proceso, y la ‘conclusion, la declaracién del

"efecto juridico pretendido por la part,e' deman- ~

dante. Pero esta explicacién es muy simgle
porque en realidad antes de llegar al pronuncia-
miento de la sentencia el Juez tiene que hacer una

serie complicada de deducciones concatenadas pa-

ra determinar la ley aplicable y los caracteres ju-
ri/dicos del hecho comprobado. ‘Esas operaciones
mentales del juzgador se resumen tedricamente
por los autores asi: examen preliminar sobre la
trascendencia de los hechos; interpretacion y va--
loraciéon de las pruebas, construccién del hecho
especifico concreto y calificacién juridica del mis-
mo; comparaciéon del hecho especifico concrasto
con el _hecho especifico legal, determinacién del
efecto juridico; y.en los casos en que haya.una.
declaracion de volentad, la interpretacion del ne-
gocio juridico para la construccién del hecho juri-
dico concreto y la determinaciéon de su efecto ju-
ridico. ~

En todo libelo, el demandante que tiene cono-
cimiento de ciertos hechos deduce de éstos la exis-
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'‘tencia a su favor de un derecho subjetivo y en-
tonces el Juez tiene que preé)untarse si los hechos

son verdaderos y si de ellos se deriva el efecto,

juridico que el demandante pretende; pero de-
biendo evitar untfallo extra petjta tiene que in-
vestigar, a la luz de la norma abstracta, si entre
los hechos alegados y el efecto juridico preténdido
existe la relacion de causalidad afirmada por el
demandante, tiene que encontrar la, premisa ma-
yor, o sea la norma legal aplicable y verificar si
ella da lugar verdaderamente a la conclusiéon que
la parte propone. A primera vista pareceria que
el primer problema que se presenta al Juez es el
relativo al hecho; pero esto no es asi bien exa-
minada la cuestién, puesto que si el actor afirma
un hecho para deducir una consecuencia juridica
que no se deduciria aun cuando el hecho fuese
cierto, es inatil que el Juez pierda su tiempo en

indagar si el hecho es verdadero; por lo que -

el Juez, al dictar toda sentencia, debe examinar
previamente y de ‘modo provisional si supues-
tos verdaderos los hechos, son iddéneos para
producir el efecto juridico pretendido; la® solu-
cién negativa lo releva de la investigacion de los
hechos y lo-conduce al rechazo de la demanda por
falta de consecuencia entre los hechos y la pre-
' tensién, y cuando es afirmativa le permite pasar
al estudio de los hechos y a la aplicacién del de-
recho, por las sub51gu1entes fases atras -enumera-
das.
L] . i

Benjamin ' Castafieda afirmé, en su libelo del
13 de julio de 1943, estos hechos como verdade-
tos: que habia nacido el 15 de noviembre de 1906;
que era hl]O natural de Jesus Maria Raigosa; que
este sefor “estuvo casado largo: tiempo con la se-
fiora Solina de Rios y de ese matrimonio hubo los
51gu1entes hijos que viven, son mayores de edad
y/ como la sefiora Rios, conyuge sobrev1v1ente re-
siden en el municipio de Santa Barbara...”; que
Raigosa (murlo en enero-de 1942 dejando blenes

en Santa Barbara y en Medellin, y después de’
otorgar un testamento en que no incluyd al de-

mandante a pesar de que Jo tenia por hijo suyo;
que la testamentaria‘se 51gu10 y terminé con la
distribucién de los bienes relictos, sin que a él%e

‘le tuviera en cuenta. Y de esos hechos dedujo que

tenia derecho en la herencia de Jesis Maria Rai-
gosa, en concurrencia con los herederos testamen-
tarios de este, o sean todds les demandados a
quienes _ califica de cényuge sobreviviente e hlJOS
leglt1mos, que el testamento debe reformarse en

L}
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su favor, y que la viuda e hijos legitimos del cau-
sante deben integrarle su porcién hereditaria.

Conforme a la légica judicial, el Tribunal pro-
cedié al examen preliminar sobre la trascendén-
cia de los hechos invocados, esto es, a averiguar
si de esos hechos se deducian los efectos juridicos °
que pretendia la demanda, a la'luz de las normas
legales aplicables.y en el supuesto de que'se es-
tablemera en el juicio la’ certeza de los mismos
“hechos, y encontrando que éstos no eran idéneos
para producir aquellos: efectos por cuanto en la
concurrencia de hijos naturales con hijos legiti-
mos de matrimonios anteriores a la vigencia de la
Ley 45 de 1936 (mayo 30), cuando el finado ha
dejado hjjos de las dos calidades, el reconoci-.
miento del derecho de herencia, hecho por el art.
18 de la,ley, sélo tiene efecto en favor de los hi-
jos naturales concebidos con posterioridad a la
fecha de esa vigencia, segtn el art, 28 de la misma
ley, negd la procedencia en derecho de las supli-
‘cas segunda, tercera y cuarta .del libelo, dedujo
que no habia nexo de causalidad . juridica entre

.estas pretensiones y los hechos invocados como
fundamentales. Y esto porque si el 13 de julio de
1943, fecha de la presentacién del libelo, era cier-

' to que Raigosa, fallecido €n enero de 1942, estuvo
casado largo tiempo con Solina Rios, y de ese ma-
trimonio hqbian nacido ocho hijos, que en esa fe-
cha eran mayores de edad, segiin dijo el deman-
dante en los ‘hechos 14 y 15, también era cierto
que éste ultimo pretendia derecho a la herencia
_en concurso con hijos legitimos de un matrimonio
anterior al 30 de mayo de 1936, y porque el mis-
mo demandante, segin la fecha de su nacimiento,
habia sido concebido treinta afios antes de la vi-
gencia ‘de la Ley. 45 sobre filiacion natural.

De esta manera se hace patente que el actor no
perdié las atciones de reforma del testamento y
peticién” de herencia porque .el Tribunal hubiera
incurrido en errores de hecho o de derecho en
~nateria probatoria, como los que se acusan en los
cargos antes resumidos, sino por la improceden-
cia de esas acciones en derecho, dados los hechos
invocados por el mismo actor, y mas aun, porque
éste fundamentd esas acciones-de tal modo que
puso las circunstancias de hecho en forma que
ellas llevaban en si mismas la soluc1on negativa
~ de las peticiones del libelo por encajar en una
dlsposmlon legal expresa, reglamentaria- del trén-
sito’ de legislacién, y que le negaba uno de los be-
neficios de la ley nueva, sobr,e derechos de los hi-
jos-naturales. . =
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No existiendo vicios de valoracién probatoria en
" el razonamiento del Tribunal, es claro que no pue-

den deducirse las violaciones:  de, ley sustantiva.

mcusadas por el recurrente, y en consecuencia, los
dos primeros cargos han de ser rechazados.

En cuanto al tercer cargo consistente en la in-
ferpretacién errdonea del art. 28 de la Ley 45, se
observa:® ’ .

Esa disposicién dice asi: “La presente ley, en
cuanto se refiere a los derechos herenciales de los
hijos naturales, en concurrencia con hijos legiti-
mos de matrimonios anteriores a la vigencia de
aquélla, sélo tendra efecto en favor de los conce-

bidos con posterioridad a la fecha en que e‘mpie~‘

ce a regir”.
Segin esta disposicién los hijos natirales con-

cebidos el 30 de mayo de 1936 o con anterioridad

a esa fecha, no concurren a la herencia de su pa-
dre o madre natural con hijos legitimos de uno
de éstos, procedentes de un matrimonio anterior
2 la vigencia de la Ley 45. El recurrente dice que
no concurren aquellos Mijos naturales, de que se

ncaba de hablar, con los hijos legitimos nacidos

~después del 30 de mayo de 1936. Esto no es asi
porque la disposicién transcrita no se refiere a los
hijos legitimos nacidos el 30 de mayo de 1936 o
antes.de esta fecha, sino a los hijos legitimos de
matrimonios anteriores a la vigencia de la Ley 45
de 1936 (mayo 30), esto es, a todos los hijos legi-
timos de matrimonios anteriores gl mencionado
30 de mayo, sin distinguir entre los que nacieron
en esta fecha o antes y en los que nacieron des-
pués de esta fecha. Lo mismo se puede decir de
los hijos legitimados por matrimonios anteriores
a la vigencia de la Ley 45, hijos legitimados que
estan cemprendidos en la expresién de hijos le-
" gitimos del articulo 28, que no exceptia sefialada
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y expresamente a los legitimados (art. 246 C. C.).
Sabido es que donde la ley no distingde no es li-
cito distinguir al juzgador.

Los dos momentos a que se refiere el art, 28 son
el de la celebracién del matrimonjo y el de la
concepciéni del hijo natural;. la ley no se refirié
al nacimiento de los hijos legitimos, como lo hace:
el recurrente para poder hacer una distineién no
autorizada por la ley ni por las reglas de interpre-
tacién, y tampoco se refirié a la fecha de la legi-
timacion, sino a la del matrimonio que produce la
tegitimidad ipso jure o a la del matrimonio cuyos
contrayentes hacen una legitimacién voluntaria en
el acta misma del matrimonio o por escritura pt-
blica posterior. ]

Asi, pues, el Tribunal no interpfetc’) ‘errénea-
mente el art. 28 ni lo aplicé indebidamente en la
investigacién de la idoneidad de los hechos para
la produccion del efecto juridico pretendido por
el actor, por lo cual el.tercer cargo también debe

~ser rechazado. .

En consecuencia, la Sala de Casacién Civil de
la Corte Suprema de Justicia, administrando jus-
ticia en nombre de la Repﬁblica\de Colombia y
por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia
proferida en este juicio por el Tribunal Superior
de Medellin el d4reinta de julio de mil novecientes
cuarenta y seis. Sin costas por no héberse cau-
sado. : :

Publiquese, notifiquese, cépiese, insértese en la
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente

al Tribunal }d'e origen.

“Manuel José Vargas. — Pedro Castillo Pineda.
Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvare Leal Morales.
Gabriel Rodriguez Ramirez. — Hernin Salaman-

ca. — Redro ]Leénf]Rincén, Srio en Ppdad,
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Esto de agregar alguien a su posesion per-
sonal la de otra u otras personas, es potes-
tad conferida por el articulo 778 del C. C. a
quien tiene con esa otra u otras personas un
vinculo legal que le dé la calidad de su-

,cesor. Dos 0 mas posesiones sucesivas no pue-
.den sumarse con tal fin, aunque sean conti-
nuas, si no las ata tal vinculo. Este artlculo
comienza dando per sentado que “se sucede

. a titulo universal o singular”, o mejor dicho,
- tomando esta circunstancia conio base o pun-
to de partida, como requisito para’ la aludi-

da potestad de agregacion.

Corte Suprema‘de Justicia —Sala de Casacion Ci-
vil— Bogota, abril veintitrés de mil novecien-
tos cuarenta y ccho.

(Magistrado ponente doctor Ricardo Hmestrosa
Daza)

En el Juzgado Civil del Circuito de Buga cursé

en primera instancia y en segunda en el Tribunal

Superior de alli el juicio ordinario de Francisco.

. Rivera Soto contra Nicanor Galvis sobre retvin-
dicacién del lote de terreno que-en la divisién
del globo comun El Remolino se adjudicé a An-
tonio o José Antomo Soto. o,

El Tribunal conf1rmo la sentencia del Juzgado
que declard presc\rlpcmn adquisitiva en favor de
Galvis, a quien absolvié de los cargos de la de-
manda. El demandante interpuso casacién, recur-
so que hoy:se decide.

‘Los fallos de instancia encuentran comprobada

una posesién de Galvis que junto con la de sus
antecedentes se remonta a época anterior al titu-
lo ‘preséntado por el demandante y que por ser
tranquila y continua en lapso mayor de treinta
afios, los condujo a reconocerle prescripcion ad-
quisitiva extraordinaria de que excepcion6 desde

la contesta‘cién del libelo. De ahi la absoluciéon”

‘antedicha. .

El recurrente invoca el motivo 19 del art1cu10
520 del C. J. y dentro de él formula varios cargos,
Prosperando el que se analiza en segulda se pres-

c1nde de los demas de acuerdo con el artlculo 538
de ese codigo.

Ese cargo es el de error en la apreciacion de -
Tas pruebas relativas a la posesxon y de conse-
cuencial quebranto del articulo 2.531 del C. C,
aplicado- indebidamente al declarar una prescrlp-
cién que no existe.

. Las declaraciones de los cuatro testigos interro-
gados en el término probatorio de la primera ins-
tancia a solicitud de Galvis y que se hallan en el
cuaderno 3° formando los folios 2 a 5, son la prue- -
ba aducida por €l sobre la posesién en que funda
su prescripcion adquisitiva y en que se basa el
' Tribunal para reconocérsela. Esos testimonios con-
tienen, en suma, estas afirmaciones: don Rafael
Galvis y, a su muerte sus herederos, poseyeron la
hacienda de Barrohondo y después la ha poseido
Nicanor Galvis por herencia de aquél y por com-
pras a otros herederos y a su madre; de manera
que juntando esas posesiones se forman mas de
treinta afios continuos. En seguida afirman otro
tanto respecto de posesién de méas de treinta afios
por el conjunto de “los sefiores Galvis” sobre el
lote dg¢ El Remolino que aqui se disputa, dando a
entender que por su contigiiidad con Barrohondo
se ha con51derado como parte integrante de esta
hacienda. .

Sin detenersevla Sal§. en este ultimo detalle ni
en la falta de toda comprobacién de dominio de
los Galvis sobre Barrohondo, y concretandose en
lo 'pertinente al pleito, observa que el lapso de
més de treinta afios aseverado por los testigos se
forma por la suma de esas distintas posesiones su-
cesivas de que se habla asi, en conjunto, sin diss
criminarlas, sin precisar la duracién ni el comien-
zo de cada una; y se observa que del propio modo
el demandado -Galvis_desde que al contestar la
demanda excepciond de prescripcién de largo tiem-
po, lo hace en términos que inéquivocamente in-
dican que para llegar a ese lapso se procede me-
diante la agregacxon de la posesion de sys ante-
cesores a la suya propia.

Ahora bien, estoc de agregar alguien a su pose-
sién personal.la de otra u otras personas, es po-
testad conferida por el articulo 778 del C. C. a

‘)
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quien tiene con esa otra u otras personas un vincu-
lo legal que le'dé la calidad de sucesor. Dos o mas
posesiones sucesivas no pueden sumarse con tal
fin, aunque sean continuas, si no las ata tal
vinculo. Este articulo comienza dando por senta-
do que “se sucede a tifulo universal o singular” o
mejor dicho, tomando esta circunstancia como base
o punto de partida, como requlslto para la aludi-
da potestad de agregacion,

Y en el proceso ho hay prueba de que los posee—
dores tras de los cuales llegé a poseer el actual
demandado tengan con éste el vinculo necesario
para que legalmente se les repute antecesores su-
yos, lo que vale como decir que el demandado no
ha demostrado ser su sucesor. Al respecto solo se
encuentra la afirmacién de los testigos sobre que
es hijo de don Rafael, y bien se ve que esa mera
afirmacién testirnonial no es la prueba de la filia-
cién. Aunque esta circunstancia bastaria, es de
anotarse que, aunque aquella estuviese demostra-
da, no bastaria para acreditar la sucesion respecto
de determinado bien, que aqui seria el lote adju-
dicado a Soto en la divisién de El Remolino.

Propuesta la excepcién por Galvis en forma- tal
que para completar los treinta afios necesité agre-
gar otras posesiones a la suya propia, no siendo
admisible ¢sta agregacién por lo antedicho, su si-
tuacién ey muy distinta de la que le reconocié o
atribuyé el Tribunal cual si €l hubiese satisfecho
su deber probatorio de excepcionante. En otras
-palabras: si no acredité la posesién necesaria por
el largo lapso invocado por él mismo para excep-
cionar de prescripcion adquisitiva, erré el Tribu-
nal al dar este alcance a las respectivas pruebas ¥
consecuencialmente quebrantd, aplicandole sin ser
el caso, el art. 2531 del C. Civil.

Debe, por tanto, casarse la sentencia recurrida
y procederse a digtar la que ha de reemplazarla de
conformidad con el citado art. 538 del C. J. A que
seguidamente se procede.

Para ello debe en primer lugar indagarse si la
accién incoada le asiste a quien se presenta ejer-
ciéndola. El demandante no es la persona de Rive-

ra Soto, sino la sucesién de Antonio Soto; mejor,

dicho: aquél ‘se presenta como actor pidiendo en
nombre de la suceswn de Antonio o José Antonio
_Soto y para ella. -

Cuando se sustanciaron las excepciones dilato-
rias Rivera llamo la atencidén: a los términos claros
de su demanda para defenderse de la objecién que
se le hacia de no presentar titulo a su favor como
una hijuela de adjudicaciéon o el decreto. de po-

.]IU/DJICIIA\.]L

sesién’ efectiva en su f4vor en la causa mortuoria
de Antonio Soto. Puso presente Rivera enton-
ces que no era inepta su demanda per no aducir
titulo de esta clase o por no demostrar desde lue-
go que se habia seguido esa causa mortuoria y la
de Natividad Soto, puesto que él demanda para
la sucesién de Antonio como heredero.

Pero si para el incidente estas reflexiones fue-
ron conducentes y eficaces, no por ello quedaba
exento de acreditar la personeria con que deman-
do, consistente en su, calidad de heredero de An-

tonio Soto, obligacién que sin mayor anilisis el

Juez y ﬁespues el Tribunal dieron por cumplida
al sentepaar definitivamente. Y por aqu1 se llega
a otro error. Al dictar la sentencia definitiva de-
bi6 comenzarse por el estudio de ese preciso to-
pico, pues que sdlo satlsfecho por el demandante
ese primer deber podia entrar el sentenciador a
considerar el problema de fondo, que era ante
todo el de la accién reivindicatoria en si. Sinera-
bargo el Tribunal, dgsde luego consider6 la excep-
cion, .de lo que no es el caso sino cuando la accién
misma se halla procedente. Y, repitese, en el estu-
dio de la accién lo primero es el de la personeria
de quien lo e]erce o, més claramente, la indaga- .

.cién de si le asiste. En el presente caso se encuen-

tra que Rivera no ha acreditado la calidad de he-
redero de Antonio Soto con que se presenta a de-
mandar para su sucesion, y ésto debi6é bastar al
Tribunal .para .abgolver al demandado, sin lugar
a estudiar la reivindicacioén y, con més veras si es
posible, sin lugar a considerar siquiera la pres-
cripcién que equivocadamen;ce declaré.

. Es extrafio que.Rivera haya demandado como
heredero de Antonio Soto sin comprobar nada de
lo indispensable en tal sentido. Ni siquiera consta
en autos que Antonio Soto haya muerto. Con la
demanda trajo unas decldraciones de testigos so-
bre que Natividad Soto era hija legitima de An-
tonio, reputada tal por todos sus relacionados, ¥
que a su finca la lleva él junto con el hijo de ella,
el actual demandante. Estos testigos se ratifica-
ron en el término probatorio de primera instancia.
Con el libelo present6 el actor también certifica-
do de no-haberse hallado la partida de bautismo
de Natividad. Parece habersé querido levantar la
prueba supletoria de ser ella hija legitima de An-
tonio Soto; pero bien se ve cuanto falia para ésto,
si se recuerdan las exigencias del art. 397 del C.
C. Obra la partida de bautismo de Francisco .An-
tonio, hijb natural de Natividad Soto. Del matri-
monio ‘de” ésta con Francisco Rivera no obra la

.
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partida; sblo se alude a él en nota adicional a
aquélla. Es'de anotarse que el bautismo fue el 18

de febrero de 1870 v qde la alusién al matrimonio.

le asigna como fecha el 15 de septlembre de 1885.

A mas-de estas pruebas de origen eclesiastico

" sobre estado civil, no obran sifo la orden del cura

parroco de Buga de dar.sepultura a Francisco

Rivera el 21 de agosto de 1886 y a Nat1v1dad Soto
el 7 dejulio de 1913

Queda relatado cuanto acredlto “el actor respec-
to de su personeria. Este sencillo relato hace ver
que en manera alguna comprobdé su calidad de
‘heredero de Antonio Soto, de quien dice serlo co-
mo su nieto legitimo. ;Murié Antonio Soto? ;Cuan-
‘do? ¢Fue heredero suyo Natividad en persona por
haberle sobrevivido y ser efectivamente su hija
legitima? O fue representada en la sucesién de
€l por su hijo Francisco? Se casaron Francisco
Rivera y Natividad Soto? ;Fue el actual deman-
dante legitimado por ese matrlmomo posterlor a
su nacimiento? ;Se s1gu1o e inicié siquiera la cau-
sa mortuoria de Antonio Soto? ;Se siguié e inicid
siquiera la de Natividad Soto?

" Todos estos interrogantes carecen de respuesta

‘en el proceso. Asi las cosas, no puedé pretender el
demandante que se le reconozca capacitado en ley
para entablar la accién reivindicatoria en nom-
bre de la sucesion de Antonio Soto.

Gacete—8 ; ’
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Con esa ausencia de pruebas salta a la vista la
1mp051b111dad .de que prospere la accion incoada,
y ‘que se impone la absolucién del. demandado, no
por la senda que tomé el Tribunal, sino por la
indicada aqui que imponia sencillamente limi
tarse a la negativa de la accién por no asistirle
a quien la ejerce.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Just1c1a administrando justicig en nombre de la
Repubhca de Colombia y por autorldad de la ley .
CASA la sentencia del Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Buga de diez de diciembre de
mil novecientos cuarenta y seis y revecando la del
Juzgado de_ese Circuito de,tres de abril de ese afio,
falla este pleito asi: L

19) Absuélvese al demandado de los cargos de
la demanda; -

2°) No. hay lugar a “considerar las excepciones
.que opuso, entre ellas la de prescripcién adqulsl—
tiva que, por tanto, no se declara.

.39) No se hace condenacién en ¢ostas en las ins-
tancias ni en el recurso.

Publiquese, notifiquese'y cépiese.

Manuel José Vargas. — Ricardo Hinestrosa Da-
‘za. —Pedro ‘Castillo Pineda. — Alvaro Leal Mo-
rales. — Gabriel Rodriguez Ramirez. — Hernan

| Salamanca. — Pedro Leén Rincon, Srio en Ppdad.
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REIVINDICACION. — APRECIACION DE' PRUEBAS. — PRUEBA TESTIMONIAL

1—Tratandese de simples mejdras puestas
en suelo que mo se disputa, es admisible la
prueba testimonial para comprobar el hecho
de su plantacién y cultive y la pesesién, que
establecen la .propiedad. -t

2.—Sobre apreciacién de pruebas na dicho
14 Sala em mitltiples ocasiones gue el Tribu-
nal tiene autonomia en tal apreciacién y que
su valoracion sélo es dable desechar en ca-
sacion ouando se démguestre un error eviden-
te de hecho ¢ de derecho en ia estimacion de-
las mismas. ’

3.—Para el esclarec’:imﬁenito de los hechos
en que es admisible la prueba testimonial se
reconoce como testigo habil toda persona

mayor de catorce afios no impedida. Los im-

pedimentos que se estudian en los articulos
663 a 668 del C. J. son de dos clases: abso-
lutos ¢ relatives. Los primeros se caracteri-
zam por la eircunstancia de gue el testigo es

inhabil para declarar en todo juicio; el qus

adolece de un inconveniente de esta natura-
leza es incapaz para declarar; su deposicion
no tiene valor juridice de ninguna clase. Ta-
les son los testigos inhabiles por incapacidad

fisica, mental ¢ moral (art. 668 C. J.). Los -

impedimentos relativos séle inhabilitan al
testigo para declarar, como Ia palabra lo in-
dica, en determinado-litigic ¢ negecio, no por
impedimento en Ia {persona misma del tes-
tigo, mi por tanto en sus facultades fisicas,
mentales ¢ morales, sino por una parcialidad

°

que supene la ley en ésa persema, parciali- .

dad derivada de que tiene un interés en d'e-‘

clarar, ya por vinculos de parentesco o por

. dependencia o vinculacién econémica. (Art.

669 C. J.). Los testigos inhabiles para decla-
rar por esta circunstancia son de dos cate-
gorias: Ies que no pueden presentarse en jui-
cio por minguna de las paftes, y los que si
pueden serle por la parte contraria de ague-
lla en cuyo favor supone la ley due tienen

interés en declarar y sus diches son habi--

litados por este solo motive, a menos que la
parte que presente esecs te§tigos haya pro-

I

testado al pedir su depesicién de estar sélo
a lo favorable de sus exposiciones. (Art. 672
C. J.).-Son los primeros, es decir, los que
no e¢s dable presentar en juicio por ninguna
de las partes ,los enumerados en el inciso
19 el articulo 669 del C. J., ¢ sea el cén-
yuge, ascendiente ¢ descengliente ¢ hermano
de una de las partes, sélo en causas de

‘edad por parentesco. Los comprendidos en

la segunda categoria, es decir, los que si pue-
den ser presentados por la parte contraria
de aquella en cuyo interés se presume (ue
pudieran faltar a la verdad, son los designa- -
dos en los incisos 2% a 7% del mismo articulo
669, vale decir, los que son parte en el pleito,
Ios que tienen dependencia econémica de 1na
de las partes, el guardador por su pupils, el
apoderado o defensor ¢ patrono por su parte
o cliente, el que enajena una cosa en el plei-
to sobre ésta y en favor del adquirente; el
socio, condueilo 0 comunere, mengs cueandoe se
trata de socicdades anénimas, el enemigo ca-
pital contra su enemigo, definiendo el ar-
ticelo que se - tieme por tal.

La redaccién del articule 669 se presta a
alguna duda. Pudiera entenderse gque Ia se-
gunda parte de tal precepto es una excep-
cion a la primera, es décir, que los parientes
gue no es dable presentar comeo testigos por
alguna de las partes pudieran serlo por la
contraria de aquella en cuyc faver supone
la ley que tienen interés en declarar; pero
entonces no se justificaria la prohibicion. pe-
rentoria del primer inciso del articulo ten
cuestion, cuando dice que los diches testimo-
nios “NO. PUEDEN SER PRESENTADOS
EN JUICIO POR NINGUNA DE LAS PAR-
TES”. (Art. 672 C. 1.). No tendria tampoce
explicacion equiparar las declaracicnes de
los testigos absolutamente inhabiles con los

- del conyuge, ascendiente, descendiente o her-

mano, para los efectos de la preohibicidn de
ser , presentados en juicio por las partes, si
a fenglon seguido se habria de expresar que
cuando se pide un testimonic por la parte

e
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contraria de aquella en cuyo favor se supo-

ne que tienen interés en declarar, si son ad-
misibles. De otra parte, la inclusién del in-
ciso primere del articulo 669 del C. J. en el
/ articulo 672 ibidem, establece una norma
prohibitiva genérica, sin excepciones de nin-
guna naturaleza, mediante la cual es impo-
‘sible legalmente presentar por ninguna de
las partes contendientes al cényuge, herma-
no, ascendiente o descendiente como testigos.
Bastaria, si tal hubiese sido el propésite del
legislador, la regla sobre testigos inhabiles
por parcialidad, consignada en el segundo
aparte del mencionade articulo 672, sin ne-
cesidad de la excepeion establecida en &l pri-
mero en relacién cor- la inhabilidad de los
testigos por cierta relacién de parentesco. La
razén de tal prohibicion es explicable: la ley
- no quiere establecer pugnas entre los miem-
bros de familia. lEn un precepto constitucio-
nal se han prohibido los mismos testimonios
en materia penal, lo mismo que en el Codigo
de Procedimiento Penal (arts. 226 y 227 del
C. de P. P.).

Corte Suprema de Justicia _!sala de Casacién Ci-

vil-— Bogot4, abril veintisiete de mil novecien- -

tos- cuarenta y ocho.
(Magistrédo ponente: doctor I\{Ianugl José Vargas)
Se decide el recurs.o de casaciéon propuesto por

Adén Luis Osorio, en el ordinario seguido contra
¢l ante el Juzgado del Circuito de Sevilla, Depar-

‘tamento del Valle, por su hija Maria Teresa de Je-

sus Osorio, sobre restitucién de unas mejoras a la

sociedad conyugal constituida por el hecho del

matrimonio contraido por sus padres, el deman-
Y/ .

dado Osorio y la sefiora Pastora Castano.

Antecedentes

Ante el Juez expresado, Maria Teresa de Jesus
Osorio demandd a su padre Adan Luis, para que
en sentencia definitiva se le condenara a restituir
a la sociedad conyugal ya nombrada, en liquida-
cién por muerte de la esposa, unas mejoras que
pertenecen a tal sociedad, situadas en la regién
de Costa Rica, en la circunscripcién municipal de
Caicedonia.

Se adujeron f,como hechos de la demanda, los-

siguientes:
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Que los progenitores de la actora, Adan Luis
Osorio y Pastora Castafio contrajeron matrimonio
el dia doce de mayo. de- mil novecientos veinte y
de tal matrimonio nacié la-demandante Maria Te-
resa, el dia primero de junio de mil novecientos
veinticuatro. Que en la regién de Costa Rica, en
predio poseido por sus nombrados padres, éstos
plantaron mejoras que detalla y delimita, las cua-
les poseyd y usufructué la mencionada sociedad
conyugal por muchos afios; que muerta la madre,
€l demandado Osorio se hizo otorgar una escri-
tura de venta de los mismos bienes, por su padre
Jesis Maria Osorio, segin consta de la escritura
publica ntimero 22 de 20 de enero de 1934, en que
aparece que el referido Jests Maria traspasé en
propiedad a su hijo dichas plantaciones, todo lo
cual movié a la demandante a solicitar judicial-
mente se declarara que tales mejoras pertenecian
a la comunidad social Castafio- OSOI‘lO, Yy se con-
denara al demandado a restltulrlas a ésta. Tam-
bién pidié que los mismos ble,nes se irfventariaran
en la sucesién de la Castafio, con sus frutos na-
turales y civiles, para qlue se distribuyeran al li-
quidar la sociedad conyugal y la respectlva he-
rencia.

El*demandado, al evacuar el traslado, acepté los
hechos del parentesco, la'existencia de la socie-
dad conyugal que se encuentra én liquidacion, méas
negd que a ella pertenécieran las mejoras que
se le demandan, las cuales reclama para si por ha-
berlas adquirido en compra a Jestis Maria Oso-
rio ya fallecida su mujer. = |- )

Presenté como excepciones, las.de inepta de-
manda, peticién antes- de tiemp’o o de un modo
indebido y la de 11eg1t1m1dad de la personeria de
la démandante.

Alegé la propiedad sobre las meJoras, por haber-
las adquirido segtn la escrltura numero 22 de 20
de enero de 1934. . :

En la refefida escritura, es de notar desde aho- .
ra, que se habla exclusivamente de mejoras, que
el vendedor no cita-la escritura por la.cual, a su
vez, adquiriera la cosa que- transmite, y su precio
de ($ 200) doscientos pesos, que el vendedor ofre-
ce pagar en el término de tres afios, a partir de
la fecha del instrumento de adquisicion, .

Sentencla. de primer grado.

El Juez de pnmera mstan,ma decidid el pleito
con fecha tres de septiembre de mil novecientos
cuarenta y seis, declarando-a la sociedad conyugal
en liquidacién Osorio-Castafio, duefia de lo de-
mandado. No-dispuso la restitucién del bien rei-
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vindicado, por entender que Osorio le poseia, no
en nombre propio, sino para la aludida comuni-
dad. Fueron negadas las excepciones propuestas.

La semtenela recurrida
No s-atisfechas con las resultas del litigio, las

partes apelaron para ante el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Buga, a quien fueron en-

viados los autos oportunamente. Alli por provi-

dencia de fecha primero de marzo de mil nove-
cientos cuarenta y siete, se decidié 13 alzada re-
formando la providencia recurrida, en el sentido,
no sélo de declarar que las mejoras en disputa
pertenecian a la sociedad conyugal para la cual
se habian reclamado, sino que a ésta, representa-
da por la actora, debian: restituirse.

En el término de prueba de las respectivas ins-
tancias, las partes adujeron las que juzgaron pers
tinentes. La demandante basé sus probanzas en el

testimonio de varios vecinos que depusleron S0- "
bre los hechos de plantacién, cultivo y posesion

de las mejoras en disputa, por parte de los alu-
didos esposos Osorio-Castano. El demandado exhi-
bid la escritura publica en que aparece que su pa-

dre le vende esas mismas mejoras en el afio de-

mil novecientos treinta y cuatro, fecha posterior
a la muerte de su esposa, y declaraciones de tes-
tigos relativas a su posesion, a partir de la fecha
del titulo escriturario en cuestion.

Como fundamento de su providencia, dice el
Tribunal lo siguiente:

“Es igualmente evidente, que las mejoras ma-
~ teria del juicio, fueron adquiridas y adelantadas
por Addm Luls Qseris, en vida de su esposa la
sefiora Pastora Castaflo, a quien le atribuyen
también participacién en el adelantamiento de
lag mismas mejoras. Por eso, estima el Tribunal,
como lo hizo el Juzgado, que las declaraciones de,
los testigos Beligario Marin Gémez y Baudilio Ma-
rim son plena prueba de la adquisicién y posesiéon
material que tuvo de las referidas mejoras la so-
ciedad conyugal QOserio Castaiio,

“Las excepciones propuestas por el demandado
al contestar la demanda, indudablemente carecen
de fundamento, tanto.por lo que se deja expues-
to, como por lo que no estando liqguidada la socie-
dad conyugal de su padre, bien pudo como lo ha
solicitado la demandante pedir para la misma so-
ciedad las mejoras gue ésta habia poseido mate-
rislmente antes de ser vendidas por Jests Marig
Osorlo al demandado Adénm Luis Qsorie. Por lo

-1

‘fuzgador prefirié la prueba testimonial de su
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mismo, no parece que carezca de accion la deman-
dante para solicitar la restitucion de las mejoras
al patrimonio social de la expresada sociedad; y
menos que esa accion la ejercite “antes de tiem-
pe”’ y de “modo indebido”, porque ello no implica
o contiene los pedimentos que dice el apoderado
del demandado, como son el sucesional de Pasto-
ra Castafic y el de 14 re1vmd1cac1on de cosa de-
terminada, porque la .demandante no ‘pide para si,
sino para la sociedad conyugal QOsorio-Castaiio, o
para el haber herencial de su madre lPastora Cas-
taiio. ;

: ' El recurseo

El demandado Osorio ocurrié en casacién y tra-
mitado el recurso, ha llegado la oportunidad le-
gal de.fallarlo, lo cual procede la Sala a verifi-
car, teniendo en cuenta lo siguiente:

.

Causales alegadas

Con apoyg en la causal pnmera de las senala-
das en el articulo 520 del C. J., acusa la senten-
cia el recurrente, adumendo contra ella tres car-
gos, a saber:
~ Cargo primero. — Error de hecho en la aprecia-
ciébn de pruebas. Lo funda en que en la estima-
tién de los testimonios aducidos al proceso, el Tri-
bunal le dié todo el mérito a la deposicién ren-
dida por Belisario Marin Goémez y Baudilio Ma-
cin, desechando el dicho de un mayor ntmero de
lestigos presentados por el demandado y que de-
muestran su propiedad. )

Que en presencia del titulo inscrito de adqui-
sicién de las mejoras, exhibido por Osorio, junto
ron el testimonio de varias personas que enumera,
sobre su posesién de la cosa reivindicada, desde
la fecha de la compra, o sea”a partir del veinte
de marzo de mil novecientos treinta y cuatro, e’
-
traparte.

Que no siendo necesaria la demostraciéon de la

propiedad inscrita por una cadena de titulos en
‘presencia de la mera posesién alegada por ia ac-

tora en el pleito, ha debido preferirse el titulo

 inscrito de transmision del dominio. Sefiala como

violados los articulos 697 del C. J., 762, 764 v 1759
del C. C.

Se considera:
El litigio se ¢ircunscribe a establecer, ante todo,

quién es el propietario de unas mejoras plantadas-

y cultivadas en determinada regiéon de la raunici-
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palidad de Caicedonia, sin que se dispute entre
los contendientes otra cosa que el derecho de do-
minie sobre ellas.

En tales condiciones, bien puede establecerse tal
hecho con la deposicién de los ‘testigos que pre-
senciaron los actos de posesion, las actividades de
los conyuges Osorio-Castafio durante la vigencia

de su sociedad conyugal, en lo que respecta a la

‘plantacién y adelantamiento de los referidos cul-
tivos, que son la materia de la cosa reivindicada.

El Tribunal, lo mismo que el Juez a quo, aceptd
como plena prueba de la propiedad, o sea de la
plantacién y posesion de las mejoras por parte de
la soc1edad conyugal, el dicho de-los citados sefio-
res Bellsarlo Marin Gémez y Baudilio Marin, y
de ello dedujo que para la fecha de la muerte de
la esposa Pastora Castafo, en.el afio de mil no-
vecientos veinticirico, ya la sociedad conyugal era
duefia de lo que se demanda para ella. ’

Prefirié la deposicién de tales individuos, ya
por las condiciones y calidades de los testigos, que
 mnaliza, y la manera como dieron! razén de su di-
cho, ya porque los presentados por la contraparte
dicen relacion a actos. del demandado posteriores
al afio de mil novecientos-treinta y cuatro, y como
ya se vid, por un numero plural de testimonios
se demostré que en la sociedad conyugal Osorio-
Castario fue cuando se plantaron y adelantaron las
mejoras que se discuten, a partir del afio de mll
novecientos veinte.

En cuanto al titulo de propiedad exhibido por
Osorio sobre adquisicién de las mismas mejofas en
el ano de mil novecientos treinta y cuatro, remdn-
tandose la propiedad y posesion de la comunidad
social a muchos afios antes, era necesario para dar-
le prevalencia. al titulo, qué su poseedor hubiera
_ exhibidg el titulo de su vendedor, lo cual no se

realizo, n1 se demostro con testimonios la propie-
dad de su vendedor con anterioridad a la esta-
blecida por la sociedad conyugal Osorio-Castafio.
Ademas, tratandose de simples mejoras puestas
en suelo que no se disputa, es admisible la prue-
ba testimonial pafa acreditar el hecho de su plan-
tacién y cultivo y la posesién, que establecen la
propiedad.

Es de advertir, ademas, que el recurso versa
sobre, la valoracién probatoria y en los cargos que
se aducen no se fue al fondo de la accién ejercida
y sus caracteristicas, sobre lo cual no han con-
~ tendido las partes.

Por lo expuesto, se rechaza el cargo.
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Cargos segunde y tercerd, — Error de hecho ¥
de derecho en la apreciacién de.la prueba.

a) Lo deduce de que, a su entender, “el Tribu-
nal pasé por altodas confesiones hechas por-el ac-
tor en la demanda y en el memorial de pruebas”.

Dice el recurrente que en la demanda se con-
signé el siguiénte concepto, refiriéndose a las me-
joras: “...Es lo cierto que fueron adquiridas por
Osorio durante el matrimonio...” Que en el me-
morial de pruebas del actor se lee lo siguiente: '
“..Que conocieron ganados de .la exclusiva pro-
‘piedad de la sefiora Pastora Castafio, con los cua-
"les compraron dicha finca; si es verdad que la fin-
ca fue poseida por Adan Luis Osorio durante la
vida de su esposa, y que por ser el padre de Adan
Luis el duefio anterior de dicha finca, la escritura
no se hizo...” “...Es evidente —continia— que
armonizando lo dicho por el actor en el libelo ¥
en el respectivo memorial de pruebas y en los
ordinales 49 y 6° del pliego de posiciones, se esta-
blece que’el demandante confesé que la finca
materia de la litis fue adquirida inicialmente, por
compra hecha a Marco Antonio Urrea, por el se-

. fior Jesis Maria Osorio Gil, y ésto con exclusivi-

dad de la sociedad demandante. Por tanto, la
compra que pudieron haber hecho los socios Oso-
rio-Castafio a don Jesus Maria Osorio Gil, no tuvo
existencia legal desde luego que a los autos no
fue traida la escritura que en tal caso debié otor-
garse por el supuesto tradente”. Sefiala como vio-
lados los articulos 606 607, 697 del C. J., 1760 y
2625 del C. C.

b) Afirma que el Tnbunal conﬁrmando lo re-
suelto por el Juez, desechd.la declaraciéon de los
testigos Jesis Maria y Pastor Osorio (padre y
hermano del demandado), testimonios que fue-
ron aducidos por la actora sin protesta de estar
sélo a lo favorable de los asertos, al tenor del in-
ciso 2 del,articulo 672 del C. J., y que el dicho
de tales personas, que no fue estimado por el Tri-
bunal, desvn'tua las aseveraciones que tuvo en
cuenta el Juzgador

Lo mismo puede decirse de los apartes de otras
piezas del proceso, que cita.

Sefiala como violados los articules 672, 697 del .
C. J., 762, 775, 946, 950, 951, inciso 29 y 1781 del C.
C., por aplicacion 1ndeb1da o mterpretaclon erré- -

> nea.

Se considera:

De los diversos apartes seﬁalados por el recu-
rrente, tanto de la demanda como dél memofial
de posiciéri y de otras prucbss, no se puede de-

.«
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ducir una confesién de la demandante en el sen-
tido que expresa el actor en el recurso.

En el negocio que hoy estudxa la Sala, el Tn-
tpunal encontré que se persigue la devolucién para
Ia sociedad conyugal de -ciertas’ mejoras adquiri-
das por ella desde antes de entrar en liquidacion
por el fallecimiento de la esposa, mejoras que
el marido reclama para si, apoyado en el titulo
de propiedad obtenido con posterioridad a la muer-
te de la cédnyuge, es decir, a la disolucién de la so-
ciedad conyugal.

Por lo demés, si el error parte de la aprecia-
cién de la demanda, ha debido acusarse también
por este particular.

En lo que atafie a l1a tacha por indebida aprecia-
cién de pruebas, es de recordar que en multiples
ocasiones ha expresado esta Sala la autonomia del
Tribunal en la estimacién de ellas, valoracién gue
s6lo es dable desechar en casacién, cuando se de-
muestre un error evidente de hecho o de derecho
en la estimacién de las mismas que, como puede
observarse, no es el caso en el presente asunto,
yva que como se vid, la sentencia recurrida se fun-
damenta en que por un nimero plural de testigos,
tuyo examen hace el Tribunal, se demostro la
propiedad de lo demandado, y que contra esta
prueba, sélo se presenté un titulo inscrito de com-
pra de mejoras a una persona de quien no apare-

ce en el expediente comprobante alguno de que

fuera duefio, creado cuando la sociedad conyugal
se habia disuelto, y declaraciones de testigos que
hablan de la pose516n del demandado a partlr de
' la fecha de la misma escritura.

En cuanto al reparo de que por el fallador de
segundo grado no se tuvieron en cuenta las de-
claraciones rendidas a peticién de la demandan-
te, por los sefiores Osorios, padre y hermano del
demandado, la Corte considera lo siguiente:

Para el esclarecimiento de los hechos en que es
admisible la prueba testimonial, se reconoce como
testigo hébil toda persona mayor de catorce afios
no impedida. ‘

Los impedimentos que se estudian en los arti-
tulos 668 a 673 del C. J. son de dos clases: abso-
lutos. o relativos. Los primeros se caracterizan
por la circunstancia de que el testigo es habil pa-
ra declarar en todo juicio; el que adolece de uni
lnconvemente de esta naturaleza, es incapaz para
.declarar; su dep051c16n no tiene valor juridico de

. Jmnguna clase Taleswon 1os testlgos inhébiles por'
lncapac1dad fxsma, mental’ o moral (art. 668 del
C. J). . ~

/
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Los impedimentos relativos sélo inhabilitan al
testigo para declarar, como la palabra lo indiea,
en determinado litigio o negocio, no por impedi-
mento en la persona misma del testigo, ni por tan-
to en sus facultades fis‘icas, mentales o morales,
sino por una parcialidad que supone la ley en esa
persona, parcialidad derivada de que tiene un in-
terés en declarar, ya por vinculos de parentesco
o por dependencia o vinculacién econémica. (Art.
669 del C. J.). 0

Los testigos inhébiles para declarar por esta cir-
cunstancia son de dos categorias: los que no pue-
den presentarse en juicio por ninguna de las par-
tes, v los que si pueden serlo por la parte contra-
ria de aquélla en cuyo favor supone la ley que
tienen interés en declarar y sus dichos son habi-
litados por este solo motivo, a menos que la parte
que presente esos testigos haya protestado al pe-
dir su deposicién de estar sélo a lo favorable de
sus exposiciones. (Art. 672 del C. J.).

Son los primeros, es decir, los que no es dakle
presentar en juicio por ninguna de las partes, los
enumerados en el inciso 19 del articulo 669 del C.
J., o sea el cényuge, ascendiente o descendiente
o hermano de una de las partes, sélo en causas
de edad o parentesco.

Los comprendidos en la segunda categoria, es
decir, los que sf pueden ser presentados por la
parte contraria de .aquélla en cuyo interés se pre-
sume pudieran faltar a la verdad, son los desig-
nados en los incisos 2° a 7? del mismo articulo 639,
vale decir, los que son parte en el pleito, los que
tienen una dependencia econémica de una de las

_ partes, el guardador por su pupilo, el apoderado o
_defensor o patrono por su parte o cliente, el que

enajena una cosa en el pleito sobre ésta vy en fa-
vor del adquirente; el socio' conduefio o comunero,
menos cuando se trata de sociedades anénimas, el
enemigo capital contra su enemigo, definiendo el .
articulo que se tiene por tal.

La redaccién del articulo 669 se presta a- alguna
duda. Pudiera entenderse que la segunda parte de
tal precepto es una excepcidén a la primera, es de-
cir,.que los parientes que no es dable presentar co-
mo testigos por'alguna de las partes, pudieran ser-
lo por la contraria de aquella en cuyo favor supo-
ne la ley que tienen interés en declarar; pero en-
tonces no se justificaria la prohibicién perélt()ria
del primer inciso del articulo en cuestién, cuan-
do dice que los dichos testimonios “no pueden ser
presentados en juicie por nminguna de las partes”
(Art. 672 del C."J.). -
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No tendria ‘tampoco explicacién’ equiparar las
declaraciones de los testigos absolutamente inha-
biles con los del cényuge, ascendiente, descendien-
te o hermano, para los efectos ‘de la prohibicién
de ser presentados en juicio por las partes, si a
renglén seguldo se hapria de expresar que cuando
ge pide un testimonio por la parte contraria de
aquella en cuyo favor se supone que tienen inte-
rés en declarar, si son admisibles.

De otra parte, la inclusién del inciso primero
del articulo 669 del C. J. en el articulo 672 ibidem,
establece una norma prohibitiva genérica, sin ex-
cepciones de ninguna ‘natur'aleza, mediante la cual

es imposible legalmente presentar por ninguna de .

las partes contendientes -al cényuge, hermano, -as-
cendiente o descendiente como testigos.

Bastaria, si tal hubiera sido el propédsito del le-
gislador, la regla sobre testigos inhébiles por par-
c1a11dad consignada en el segundo aparte del men-
cionado articulo 672, sin necesidad de la excepcjén
establecida en- el primero en relacién con la inha-

bilidad de los testigos por cierta relacién de pa-.

rentesco.
La.razén de tal prohibicioén es exphcable la ley

'no qulere establecer pugnas entre los miembros
-de familia. En un precept% constitucional se ha
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prohibido los mismos testimonios en materia pe-
nal, lo mismo que en el Cédigo de Procedimiento
Penal (Arts. c N y 226 y 227 del C. de
P. P.).

‘Lp dicho es suficiente para rechazar el cargo.

Sentencia

Por las razonessexpresadas, la Corte Suprema
de Justicia —Sala de Casacién Civil— administran-
do justicia ert nombre de la Reptblica de Colombla
Yy por autoridad de’ la ley, NO.CASA 1la senten-
cia proferida por el Tribunal Superior del Distri-
to Judicial de Buga; de fecha primero de marzo
de mil novecientos cuarenta y siete, que ha sido

-materia 'del presente recurso.

Costas a cargo del recurrente.

Cépiése notifiquese, ihsértese en la GACETA
J UDIC’IAL y devuelvanse los autos al Tribunal de
orlgen * L

‘Manuel José Vargas, —Pedro Castillo Pineda.
Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvare Leal Morales.
Gabriel Rodriguez Ramirez. — Hernin Salaman:
ca. Pedro Leén Rincén, Srio. en Ppdad.

7
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R]E]IV]IN]D]ICA-C]ION

La prohibicién del articu]lo 13 de la Ley 89
de 1890, si asi ha de llamdirsela, no puedfle
abarcar defectos de forma como de los que
puede adolecer una demanda, ni lievar a
pasar por alto la falta de personeria sustan-

tiva en un demandante, por mds que sea .

Cabildo de Indigenas. .Bien se observa que
‘esa disposicién versa sobre excepcnones de
otra indole.

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Ci-
vil— Bogot4, veintisiete de abril de mil nove-
vecientos cuarenta y ocho. )

._ - i

(Magistrado ponerite: ‘d'octor’ Ricardo Hinesfrosa

"Daza). !

"Por medio de apoderado el Cabildo de la Par-

cialidad de Indigenas de Ipiales entablé en mayo .

de 1945 juicio ordinario ante el Juez Civil de ese
Circuito contra Moisés, Diocelina, Israel y José
Mipaz para que respecto de los terrenos Cuaicus
Las Cruces Pistalalere, que el libelo alinda y se-
fiala como pertenecientes a los Resguardos de
aquella Parcialidad, se hagan ciertas declaracio-
nos y, ademas, otras, todas las cuales se veran en-
seguida. )
Notificada la demanda y surtida la instancia, el

Juzgado dictd el 27 de junio de 1946 sentencia ab-*

solutoria de que apeldé el abogado actor y que,

tramitada la segunda instancia, confirmé el Tri-.

bunal el 14 de mayo de 1947. Se falla hoy el re-
turso de casacién interpuesto por la parte deman-
dada y fundado en oportunidad por el Procurador
Delegado en lo Civil.

Juzgado y Tribunal encontraron confusa, enre-
vesada y hasta contradictoria la demanda en sus
varias suplicas, sobre las cuales se expresan, en
suma, asi: La primera solicita declaracién de pre-
valencia del titulo aducido por la Parcialidad so-
bre cualquiera otro, a 1o que no puede accederse
en esa forma ciegad y absokuta;d la segunda pide se
declare que esos terrenos se encuentran dentro
del Resguardo, y esto es un hecho que se prueba
como tal y que, probado, puede fundar una accién,

v
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y no es un derecho ni es materia de declaracién
en sentencia; la tercera versa sobre que Encar-
nacién Guepud no podia testar esos lotes, y como
un testamento no es titulo de dominio y, perte-
nezcan a quien pertenecieren tales o cuales bie-
nes, no se puede impedir a un testador que diga
de ellos lo que se le ocurra, ya que si son ajenos
sus duefios nada pierden con que asi teste otro,
esa declaracion no es’ procedente; la cuarta soli-
citud pide se declare que el dominio de esos lotes
es de la Nacion, quien no cedié a los indigenas

sino el usufructo, y dichas sentencias se deniegan

al respecto, porque el demandante no tiene repre-
sentacién de la Nacidén'y porque, si la accién se

~ ejerciera debidamente y, por tanto, por quien ten-

ga su personeria, no seria el Juzgado competente;
¥y por las.mismas razones las sentencias rechazan
la quinta stiplica, encaminada a que ‘se condene a
los demandados a restituir dichos lotes a la Na-
cidén. )

Considerando asi el litigio, absolvieron a los de-
mandados, declarando probadas las excepciones
de ineptitud-sustantiva de la demanda, 1mprol~e-
dencia de la accién e ilegitimidad de personeria
del demandante. -

El Procurador Delegado formula varios cargos
que adelante se estudiah en lo pertinente, antes
de los cuales coaviene exponer algunas conside-

raciones para mejor inteligencia del recurso y del )

plelto misto, sobre todo porgue entre esos car-
gos figura'el de error en la interpretacion de la
demanda y consecuenc1al quebranto de disposicio-
nos sustantivas ¥y porque la Sala halla justificada
la acusacién por ese error y sin embargo llega

también a solucién absolutoria.

En verdad este ha sido un pleito desgracmdo
Comenzé con una demanda redactada en forma

enrevesada e incongruente; en su curso se incu-’

rrié en fallas de comprobacién inexplicables, como
se vera adelante, y el ‘mismo abogado, demandante
se encorgd de cerrar el camino haciendo venir a los
‘autos la prueba de que los demandados no son
los poseedores de las.tierras materia del jui-
cio, es decir, que no son los obligados a respon-
der. Se piden declaraciones_inoficiosas, se dice
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que el Cabildo demanda en representacién de 1a
Nacién, se afirma que el dominio es de ésta, a
tiempo que se invoca para el Cabildo el articulo
950 del C. C,, se atacan disposiciones de un testa-
mento y no se trae de él constancia alguna y si
se trae por el mismo actor prueba de que el 28
de diciembre de 1942 él entregd los terrenos a
personas distintas de los demandados Mipaz.
Menos mal, en cuanto a la intencién del libelo,
que después de formular las cinco sfplicas refe-
ridas, sobre las cuales el Juez y Tribunal no po-
dfan menos de manifestar su sconcepto y decisién,

presenta a gianera de respmen el pedimento de -
que la sentencia declare reivindicadas esas tie-'

rras. De este detalle, relacioniandolo con frases en
igual sentido en el relato de los hechos, pudo de-

dueir el Procurador Delegado que se trata de una
accion reivindicatoria y acusar por quebranto con-

secuencial de las disposiciones del C. va1l que
la establecen.

Aquel cargo de error se justifica releyendlo aten-
tamente el libelo; pero, aln corregido, el fallo ha
de ser también absolutorio, no por las excepcio-
nes declaradas en las sentencias de instancia, aje-
nas a la accién reivindicatoria que no trataron, sino
porque 'al entrar la- Slala\a estudiarla como tema
efectivo que es del pleito, nota la falta de uno de
los elementos indispensables para configurarla,
cual es la posesioén actual en el demandado, segin
el Art. 952 del C. C. .

En efecto: la documentacién que forma los
folios 7 a 14 del Cdno. 2? establece que el 19 de
diciembre "de 1892 se entreg6 a Encarnacién Gue-
pud por el Cabildo el terreno de sus resguardos

alindado en el acta respectiva, y gque medio siglo®

‘después Salvador Mueses y Juana Pistala. solici-

taron titulo y entrega de ese terreno, denomina- -

do Cuaicus Las Cruces Pistalalere, asi: de tiempo
‘atras lo poseian'en su mitad y la otra mitad ha-
bia de declararse vacante por haber muerto En-
carnacién Guepud y reputarla sus sucesores Mipaz
como propiedad privada sobre la cual habian con-
tratado entre si compraventas.

La Gobernacién del Cabildo en Acuerdo de 2
de.diciembre de 1942, recdnoge a los peticiondrios
Mueses y Pistala como indigenas pobres y con nu-
merosa familia y que “se hallan en posesién y
manejando los terrenos del resguardo denomina-
dos Pistalalere Cuaicus Las Cruces, de la parcia-
lidad de Agailo, com: la tenencia real y material,
terrenos que se hallan en pleito con Diocelina,
José, Moisés, Israel y Rosenda Mipaz, quienes se

JUDICIAL 113

han hecho escrituras de compraventa entre si”.
Agrega esa providencia que en el pleito del Ca-
bildo por Ja nuhdad de esas escrituras estan ha-
ciendo los gastos Mueses y la Pistala ¥y que, “tie- ~
nen titulos creados por el Cabildo solo de la mi-
tad de estos terrenos y de la otra mitad no tie-
nen, y por esto es muy justo.y legal que se les
adjudique esta otra mitad y se les crie el corres-
pondiente titulo”.

Sobre este pie la Gobernacmn declara vacante
esta otra mitad y ordena entregéarsela y- adjudicar-
sela a los peticionarios si el Alcalde Mummpal
aprueba el Acuerdo.

El Alcalde de Ipiales, en providencia de 22 del
mismo diciembre aprob6 el Acuerdo, especifican-
dolo asi: “Sobre la adjudicacién de la mitad de
los terrenos denominados Cuaicus Las Criices Pis-
talalere, los cuales se encuentran declarados' va-

“cantes y al dominio del Cabildo, a los indigenas
¢.Salvador Mueses y su esposa Juana Pistala”...”.

Esa' Gobernacién sefiald para la entrega el 28:
del mismo diciembre (1942), dia en que procedié a
hacerla, segiin consta en el acta respectiva, “sin
oposicién de persona alguna de ninguna clase, por
escrito ni de palabra”. Consta en esa agta que se
les pidié posesiéon * real material, formal y efec-
tiva”, y que “en prueba de aceptacxén se revoly
caron por el suelo, arrancaron hierbas y las espar-
cieron por el aire” y que “ninguno de los demas
mdlgenas ambiciosos perturbadores que no pue-
" den inquietar ni perturbar en estas posesiones”.”

.En seguida se indican allf los linderos y se hacen

las advertencias del caso sobre que no pueden
Mueses y esposa arrendar, hipotecar ni vender,
con cita de la ley 89 de 1890 y del decreto 74 de
1898.

Con esta prueba, levantada en legal forma ¥y
solicitada y venida al proceso debidamente (C.
J. Art. 638) acredita el demandante que los po-
seedores actuales no son los demandados, lo que
gignifica que éstos deben ser absueltos.

Esta situacién no cambia porque Moisés Mipaz,
tinico de los demandados que actué en el juicio,
al -absolver posiciones negara.que los terrenos.en
disputa ,pe;tenezcan'al. Resguardo y afirmara que
eran propios de su madre Encarnacién Guépud,
a cuya muerte quedaron manejandolos sus here-
deros, a quienes los dejé en su. testamento, y ésto
no desvirtda lo. antedi\cho en relacién con la en-
trega de 28 de diciembre de 1942, porque esta en-
trega y posesion es un hecho comprobado plena-
mente y no infirmado porque antes hubieran sido
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ocupantes los Mipaz por tiempo que se ignora,
pues no consta la defuncién de la Guepud; pero
si estdn acordes las partes en que cuando se hizo
esa entrega a Mueses y la Pistala ya cursaba plei-
to del Cabildo contra los Mipaz sobre la nulidad
de las compraventas hechas entre ellos como he-
rederos de 1a Guepud.

Si, pues, falta el elemento posesién de los de-

mandados y esto impone su absolucién, seria ino-
ficioso estudiar los titulos del demandante, y& que
aungue la Sala acompafiara al recurrente en lo

que sostiene al respecto, no podria acoger la ac-

cién, contra 14 cual aquella falta se erige €omo un
escollo.

Por igual motlvo seria inoficioso estudigr el
cargo de v1olac16n del art. 13 de 1a Ley 89 de 1890
que declara inadmisible toda excepcién contra el
Cabildo, segin el recurrente, cargo relativo a la

admisién de las mencionadas excepciones por losQ

fallos de instancia, acerca de lo cual no sobrara
observar que esa prohibicion, si asi ha de llaméar-
sela, no puede abarcar defectos de forma como de
los que puede adolecer una demanda, ni llevar a
pasar por alto la falta de personeria sustantiva en
un demandante, por mas que sea Cabildo de In-
digenas. Bien se observa que esa disposicién ver-
sa sobre excepciones de otra indole.

Del propio modo careceria de objeto estudlar el
cargo para el cual el Procurador recurrente” aduce
el motivo 29 del citado art. 520 del C. J., fundén-
dose en que el Tribunal, esquivando el verdade-
ro problema del pleito, dejé de decidirlo, por lo
cual la sentencia no estd en consonancia con las
pretensiones oporfunamente deducidas por las par-

tes. Y este estudio resulta ihoficioso ante la con-.

sideraciéon de que, corregido el error antedicho

’
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en la interpretacién de la demanda, y visto, por lo
mismo, que ese ejerce la accién reivindicatoria y
estudiindola, se encuentra que no es viable por la
poderosa razén de haberse dirigido la demanda’
contra persona distinta de la obligada a respcn-

der segan el articulo 952 del C. C. arriba citado.
Como las excepciones tienden a enervar la

aecién, no hay lugar a ellas cuando la accién no
es Viable, caso en el cual la absolucién ha de pro-
nunciarse por este hecho, decisivo de suyo. .Asi
las cosas, el fallo ha de ser simplemente absolu-
torio, por donde se ve que si asf ha de mantenerse,
llegandose a esta conclusién por senda muy dife-
rente de la que tomaron los fallos de instancia, el
del Tribunal ha de infirmarse y reemplazarse por
uno que se ajuste a la limitacién de que se esta
hablando.

En meérito de lo expuesto, 1a Corte Suprems de
Justicia, Sala de Casacién Civil, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colorabia
y por autoridad de la ley, CASA la sentencia pro-
nunciada por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pasto el catorce de mayo de mil no-
vecientos cuarenta y siete y revocando la del Juz-
gado Civil del Circuito de Ipiales el veintisiete de
junio de mil novecientos’ cuarenta y seis, falla es-
te pleito asi: absuélvese a los demandados de los
- cargos de la demanda. '

Sin costas.

/

Publiquese, notifiquese y cépiese.

Manuel José Vargas. — Pedro Castillo Pineda.
Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvaro Leal Mora-
les. — Gabriel Rodriguez Ramirez. — Herndn Sa-
lamanca. — Pedro Leém Rimcén, Srio. en Ppdad.

.



GACETA

¥

JUDICIAL 115

ACCION DE NULIDAD DE UNOS CONTRATOS. — DOCTRINA JURIDICA SOBRE
SIMULACION. — INTERPRETACION DEL ARTICULO 1934 DEL CODIGO CIVIL.

1.—La primitiva doctrma de la Corte, se-

gan la cual se estimoé como causal de nuli- .

dad la simulacion.de los contratos, con apo-
yo en los principios generales del Cédigo
Civil sobre los elementos esenciales de las
convenciones y sobre su invalidez cuando
faltan todos o algunos de tales elementos, ha

sido sustancialmente modificada a partir de

la sentencia de 27;de julic de 1935, (G. J.
" N¢ 1899, tome 42, paginas 353 y siguientes),
desde. cuando constantemente se ha conside-
rado hasta hoy.que la simulacién, sea abso-
luta ¢ relativa, no es por si causal de nuli-
dad de los contratos porque, entre otras ra-
zonhes, el articulo 1766 -del C. C. implicita-
mente excluye la nulidad de la simulacién
al permitir que el acto secreto preduzea
efectos entre gquienes lo concluyeron, y que
la accién de simulaciéon y la de nulidad son
distintas entre si, como que cada una de
ellas fiene caracteristicas y efectos diferen-
tes. Pero tante la antigua como la nueva doc-
trina han estado siempre acordes en un pun-
to, ¥ es en que los terceros que adquirieron
de buena fe del comprador aparente no su-
fren las consecuencias de la declaracién de
nulidad por simulacién, segin aquella, y de
la mera simulacién, segin ésta. A ellos,
cuando no tuvieron conocimiento de la si-
mulacién al tiempo de coniratar, les es ino-
ponible el acto o contrate simulade. Esta ha
side una conclusmn inmodificable de la
Corte.

~ 2.—En relacién con el articulo 1934 del Cé-
digo Civil la_jurisprudencia siempre ha en-
tendido que esa disposicién se refiere a los
casos de resolucion de los contrates y que
la declaracion contenida en una escritura pi-
blica de haberse pagade ¢l precio de venta,
admite prueba en contrario entre las partes
contratantes, por aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 1759 ibidem, de donde se ha
deducido que.aquella debe entenderse ¢n el
sentido' de que sélo para dil('igir accién con-

tra terceros hay necesi(\lad» de.'probar Ia nu-
- -lidad o falsificacion de la escritura. (Juris-
prudencia de la Corte, Tomo II, Nos, 898 y
1914, y senteéncia de 16 de junio de 1932, to-
me XL, pagina 161). '
3.—"“Las escrituras privadas” de que ha-
.bla el primer miembre del articulo 1766 del
C. C., o 1o que es lo mismo, la contraestipu-
Iacion, en el lenguaje de la doctrina y de la
Corte, consisten en todo acto secreto —lite-
ral o no— convenido entre los contratantes
que tenga por fin descartar, cambiar, modl-
. ficar o alterar él acto aparente.
Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Ci-
vil— Bogota, abril veintinueve de mil nove-
cientos cuarenta y ocho. o

~

{Magistrado ponente: doctor Pedro Castillo
Pineda). i

.

’ Maria Dolores Sanchez v. de Tirado demandé6

ante el Juez 59 Civil del Circuito de Bogoti a.

Juan de Dios Hoyos, Gabriel Gémez Echeverri ¥y
al Banco de Bogota, representado éste por su Ge-
rente, para que se declarase, entre otras cosas, que
gon absolutamente nulos. los contratos recogidos
en las Escrituras Pablicas Nos. 1869 de 7 de sep-
tiembre de 1938 y 2693 de 1° de diciembre del
mismo afo, otorgadas ambas en la Notaria 2% del
Circuito de esta ciudad, por los cuales la deman-
dante dijo vender a Juan de Dios Hoyos Tos in-
muebles alli determinados; que son nulos los re-
gistros de esos mstrumentos que carece de vali-
dez el contrato de que da cuenta la Escritura Pu-
blica N° 907 de 4 de junio de 1940, de la Notaria

58 del Circuito de Bogotd, por-la cual Juan de

" Dios Hoyos di6 en venta a Gabriel Gomez Eche-

verri el inmueble que en ella se describe; que es
de propiedad de la actora el terreno a que el an-
terior inlstrumento se refiere, y que es nulo el con-
trato_de hipoteca del aludido terreno, ‘celebrado
entre Gémez Echeverri y el Banco de Bogota por
medio de la Escritura Pablica N° 2095 de 14 gle

s
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noviembre de 1941, de la Notaria 3% de este Cir-
cuito.

De los hechos en que se fundamenta la deman-
da se copian los siguientes:

“929 Maria Dolores Sanchez v. de Tirade, hacien-
do confianza en el sefior Juan de Dios Hoyos, dijo
vender a éste la propiedad de dicho inmueble,
mediante los contratos ficticios o simulados nime-
ros mil ochocientos sesenta y nueve (1869), de
siete ('7) de septiembre de mil novecientos trein-
ta y ocho (1938), y dos mil quinientos noventa ¥
tres (2593) de primero (1°) de diciembre del mis-
mo afio, otorgados en la Notaria Segunda de este
Circuito”. '

“39, En estas enajenaciones no medié precio.al-
guno por concepto del contrato, pues ni Hoyos pa-
g6 ni la sefiora recibié dinero. Al no existir, por
una parte, la intenciéq de transferir el dominio,
ni por la otra, la de adquirirlo, se desprende 16-
gicamente la inexistencia de los elemen}os esen-
ciales de la compraventa: consentimiento, objeto
y causa’. -

Admitida la demanda, Hoyos la contestd reco-
nociendo como, cierto que/“la demandante hizo
confianza en mi al venderme simuladamente las
dos casitas de que hablan las escrituras pablicas
citadas por ella” y que no le pagd el precio, “pues
no se trataba de una venta real”. Gémez Echeve-
rri la contesté afirmando no constarle lo aseve-
rado por la actora en los hechos 2° y 39 antes co-
piados, v que, por el contrario,” la realidad in-
cuestionable de las ventas aparece claramente -de
las mencionadas escrituras publicas, a las cuales
dice que se atiene en un todo. Se opuso, en con-
secuencia, a que se hagan las declaraciones soli-
citadas. B

Tramitada la controversia en debida forma,

el Juez del conocimiento la decidi6 en senten-
cia de 24 de noviembre de 1944, por la que declard

absolutamente nulos los contratos de compraven-
ta celebrados entre la demandante y el deman-
dado Hoyos por medio de las escrituras publicas
respectivas; reconocié como de propiedad de aque-
lla el terreno a que éstas se refieren, y absolvié
a los demandados de los deméas cargos de la -de-
manda, sin costas. ‘

Tanto a la actora como a Gémez Echeverri se les.
concedié recurso de apelaciéon y el Tribupal Su-
perior del Distrito Judicial de Bogota lo .decidio
en la sentencia de 9 de marzo de 1946, por medio
de la cual confirmé la apelada, con la aclaracion’
de que tanto la declaracion de nulidad absoluta

N%;
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como la de pertenencia que en ella se hacen rigen

- sbélo frente al demandado Hoyos, pero no respecto

a los demas demandados, para con los cuales se
deniegan y quienes quedan libres, en consecuen-
cia, de los efectos de la declaracién de nulidad.

. Ademas, condené a la demandante a pagarles a
los demandados Gémez Echeverri y Banco de Fo-

gota las costas de primera y segunda instancia.
Al estudiar la naturaleza de la accién incoada,
sostiene el sentenciador que de la suplica primera
y del hecho segundo de la demanda, se desprende
que ella es la de nulidad absoluta de los contra-
tos materia de la litis, pero originada en la sirau-

lacién absoluta de los mismos que se plantea co-

mo hecho fundamental de la controversia.

* En el capitulo de la sentencia “Prueba de la si-
mulacién absoluta”, encontré que con la contesta-
cién que a la~demanda dio el demandado Hoyos
y con la diligencia de las posieiones absueltas por _
el mismo, se demuestra en forma plena la simu-
lacién absoluta de-los contratos de compraventa
celebrados entre la demandante '-y el comprador
Hoyos y la consiguiénte nulidad absoluta de los
mismos, por falta de precio y de causa en ellos,
determinadas por virtud de la simulacién &bso-
lyta demostrada. Y analizando después las’ con-
secuencias que de esos hechos cabia deducir fren--
te a terceros, dijo que la simulacién absoluta no
produce -efectos contra quien se atiene de buena
fe al contrato aparente sin conocimiento de la exis-
tencia de la simulacién, lo cual hace que éste “con-
serve para él firmeza legal, esto es, que el contrato
que él celebre no puede ser vulnerado en todo ni
en parte, aunque posteriormente se demuestrz que
el contrato que tuvo a la vista era simulado, abso-
lIuta o relativamente”; y como, examinadas las
pruebas, no hallé que Gdémez Echeverri hubiera
teriido al tiempo de contratar con Hoyos, conoci-
miento de la simulacién realizada, dijo quz ésta
no le perjudica; que la demandante no puede le-
galmente agitar ni hacerla valer frente a (Gomez
Echeverri; que la simulacién es inoponible a éste,
4 : consecuencialmente, la nulidad absoluta gene-
rada por la simulacién absoluta”.

Después, refutando alguna tesis sostenida por la
demandante en el alegato de segunda instancia,
afirmé que lo que el articulo 1934 del C. C. esta-
blece “es que la accién resolutoria por no haber-
se pagado el precio, s6lo existira contra terceros
poseedotes cuando se demuestre la nulidad o fal-
sificacion de la escritura respectiva, en el caso
de que se haya dicho en ésta que el precio se ha
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pagado”; pero que esa disposicién es inaplicable
al problema de autos, entre otras razones, por no
. haberse instaurado la accién resolutoria en ella
prevista.

Finalmente son de la sentenc1a los siguientes
considerandos que se copian:

“Probada como ha/sido la simulacién absoluta,
se impone la declaraciéon de nulidad absoluta de
esos contratos; pero no en frente de toda perso-
na; sino exclusivamente dél demandado Juan de
Dios Hoyos, que fue el Ginico que intervino como
‘comprador en la simulacién’. ) e

“El tercer poseedor, Gémez Echevern, esta libre

de la simulacién de los primitivos contratantes, y .-

libre también de las consecuencias de esa simu-
lacién inoponible para €], como la accién de nu-
lidad de los contratos”.

“Declarada la nulidad: absoluta de las celebra-
das entre la demandante y Juan de Dios Hoyos,
"demandada, las cosas deben volver al estado que
tenian antes de'la declaracién de nulidad”.

“Pero como ésta se declara nicamente en fren-
te del demandado Hoyos y no tiene viabilidad en
frente del tercero Goémez Echeverrj, siguese que
la stuplica prospera en frente exclusivamente de
dicho demandado, ;pero no respecto de Gomez
Echeverri, porque éste tiene para si, como situa-

cién definitiva, la creada por el contrato o con-’

tratos ostensibles, conforme se preciso6 arriba, y
la buena fe presunta no ha sido desvirtuada por
prueba alguna de las producidas”.

~La demandante interpuso el recurso c(le casa-
cién que, concedido y debidamente tramitado, se
procede a decidir.

Con apoyo en la causal 12 del artlculo 520 del

C. J., formula contra la sentencia los sxgmentes

cargos que se resumen:;

Primero. — Violacion del artlculo 1934 del C.
C., por interpretacién errénea, al darle un sentido
que pugna con su texto y con su espirity, y por
la consiguiente aplicacién indebida, pues sostiene
que con base en él es claro.que la demandante,
declarada la nulidad absoluta, tiene accién reivin-
dicatoria contra el tercero, o sea contra Goémez

Echeverri y el Banco de Bogota; pero que el Tri-
bunal descarté esa interpretacién para acoger la

que califica'como indebida, de que dan cuenta los
pasajes. del fallo que copia.

Segundo. — Violacién del artiqulo 1748 del C.
C. por no haberle dado aplicacion al caso con-

trovertido o “por haberlo aplicado tacitamente.

desconociendo un derecho que estd consagrado”
. °

)
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~en él, en forma nitfda, sobre lo cual dice que es
inequivoco que, declarada la nulidad absoluta del
contrato celebrado con Juan de Dios Hoyos, la de-

.I mandante tiene, conforme a dicho articulo, accién
reivindicatoria contra los. demandados K Gémez
Echeverri y Banco de Bogota, sin que haya lug:'ar
a distinguir, como lo hace el Tribunal, entre ter-
ceros poseedores de buena o mala fé, porque esa
' distincién no la establece la. disposicién, ni a re-
cortar, contra el texto expreso de la.ley, las juri-
dicas y necesarias consecuencias de la accion de
nulidad triunfante. Finaliza su alegacion asi:

. “g) Habiendo, pues, prosperado la accién de
nulidad, las, demas declaraciones de la demanda,
excluidas del fallo del Tribunal, deben hacerse.
De lo contrario, como esta dicho, se viola el ar-
ticulo~1748 del Cédigg Civil. Y como los deman-
dados no interpusieron el recurso de casacién con-
tra la sentenc1a del Trlbunal la Corte tinicamen-
te {iene cgmpetenma para desatar el recurso den-

" {ro de los limites de la presente situacién: Si el
contrato original es nulo, como estd declarado por
el Tribunal, con el asentimiento de los deman-
dados, debe declararse la nulidad de los deméas
contratos, como estd solicitado”.

Tercero. — Violacion del articulo 1746 del Co-
digo Civil, por no haberle dado aplicaciéon al caso
controvertldo o por haberlo aplicado tacitamente

2 desconociendo un derecho en é1 consagrado en for-
ma nitida. Al respecto afirma que declarada la
nulidad del contrato celebrado entre la deman-
dante y el demandado Juan de Dios Hoyos, las
cosas han debido ser restituidas al estado ante-
rior, y que al resolver el sentenciador que la nu-
lidad sélo opera frente ‘a aquel demandado, desco-
noce el derecho de restitucién que claramente con-
sagra la citada disposicién. 0

Cuarto — Violacién del articulo 1748 del C. C.,
a consecuencia del error de hecho en que incu-
rri6 el sentenciador al apreciat unas pruebas y
al dejar de‘apreciar otras que cita, de las cuales
se desprenden los siguientes hechos: que Gémez
Echeverri no pagb el precio de 1a venta al presun-
to vendedor Juan de Dios Hoyos, sino a una ter-
cera persona, y que fue con ésta y no con aquél,
con quien se’ entendié para celebrar el negocio;
que esos hechos constituyen indicios graves de que
el demandado Gémez Echeverri teriia conocimien-
to de la simulacién, por lo cual la presuncién de.
buend® fe queda destruida, y se hacia.aplicable,
aun dentro de la interpretacién del sentenciador,
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la disposicién en cita para los efectos de la rei-
vindicacién contra terceros.

Quinto. — Violacién, por indebida aplicacién
al caso del pleito, del articulo 1766 del C. C., so-
bre lo cual, después de transcribir el texto de ese
articulo y lo que sobre el particular expone el
Tribunal, dice lo siguiente:

“Pero es lo cierto que en el caso controvertido
no se trata de escrituras privadas, pues que éstas
no han existido ni existen, por lo tanto mal pue-
de invocarse el articulo 1766 del C. C., tal como
la hace el Tribunal sentenciador. Y obsérvese, que
el Tribunal estructura su fallo sobre esta base del’
articulo 1766, sin reparar que, como esta dicho, no
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mandados en este pleito, porque fuera de que es-
tan amparados con la presuncion legal de buena
fe, no se ha demostrado que cyando contrataron

* hubieran’ tenido conocimiento de la simulacién de
gue adolecia el contrato aparente otorgado en fa-
vor de su tradente.

Por €l resumen precedente se ve que el Tribu-
nal acogié para decidir este pleito la tesis soste-
nida invariablemente por la Corte hasta el aiio
de 1935, segin la cual se estimé como causal de
nulidad la simulacién de los contratos, con apoyo
en los principios generales del Cédigo Civil sobre
los elementos -esenciales de las convenciones ¥
sobre su invalidez cuando faltan todos o algunos

se ha acreditado la existencia de tales escrituras — de tales elementos. Y aun cuando la tesis que el

privadas”. .

Sexto. — Violacién por falta de aplicacién, de
los articulos 756, 759 y 26569 del Cédigo Civil. En
la fundamentacion del cargo el recurrente trans-
cribe el contenido de esas disposiciones, y luegoe
agrega: .

“b) Es evidente que el registro de las escriti-
ras de compraventa cuya nulidad se ha demanda- .
do no aparece cefiido a las prescripciones del ar-
ticulo 2659 del Cédigo Civil, ya que en él no cons-
ta que las partes que suscriben los contratos ha-
yan requerido ese registro, y ademas en las par-
tidas respectivas, se expresan ‘“mensyras que no
constan en tales escrituras”.

“c) En estas circunstancias, es claro que el re-
gistro carece de todo valor,.y en consecuencia no
se verificd la tradicién del dominio del inmueble.
objeto del litigio a favor de los demandados, es-
tando tal dominio en el patrimonio de la deman-
dante”.

Dada la estrecha vinculacién que entre si tie-
nen los cargos primero, segundo, tercero y cuarto
que quedan pesumidos, la Sala procede a estudiar-
los conjuntamente, con cuyo fin se adelantan las
siguientes consideraciones:

La tesis central en que descansa la sentencia
acusada puede compendiarse asi: la simulacién
absoluta es causal de nulidad absoluta de los con-
tratos en que se da aquella figura juridica; esta
comprobado que los contratos de compraventa
celebrados entre la demandante y el demandado
tHoyos son absolutamente simulados, luego dichos
contratos son absolutamente nulos; pero como la
simulacién es inoponible a los terceros de buena
fe, la declaracién de nulidad que de aquéllos se
profiere con fundamento en la simulacién abso-

luta demostrada, no perjudica a los deméas de- .

- .

sentenciador propugna no ha sido acusada en ca-
sacién, pues- el Unico recurrente la acoge y apo-
yvandose en ella es como formula sus cargos, sin
embargo, no sobra advertir, siquiera sea de paso
. ¥ para evitar.posteriores desorientaciones y con-
fusiones en la jurisprudencia, que aquélla ha sido
“sustancialmente modificada por la Corte a partir
de la sentencia de 27 de julio de, 1935 (G. J. nu-
mero 1899, tomo 42, paginas 333 y siguientes),
desde cuando constantemente se ha considerado
hasta hoy que la simulacién, sea absoluta o re-
lativa, ho es por si causal de nulidad de los con-
tratos porque, entre otras razones, el articulo
1766 del C. C. implicitamente excluye la nulidad
de la simulacién, al permitir que el acto secreto
produzca efectos entre quienes lo concluyeron, y
que la accién de simulaciéon y la de nulidad son
distintas entre si, como .que cada una “de e¢llas
tiene caracteristicas y efectos diferentes. Pero
tanto la antigua como la nueva doctrina han es-
tado siempre acordes en un punto, y es en que.
les terceros que adquirieron de buena fe del com-
prador aparente no sufrefi las consecuencias de
‘la declaracién de nulidad por simulacién, segin

‘-aquélla, y de la mera simulacién, segin ésta. A
ellos, cuando no tuvieron conocimiento de la si- -
mulacién al tiempo de contratar, les es inoponible
el acto o contrato simulado. Esta ha sido unc
conclusién de la jurisprudencia. Asi, en senten-
cia de 16 de febrero de 1926, se dijo:

“Cuando aparece comprobado por medio de es-
criturg pablica un contrato, es preciso atender a
la sitdacidon de los terceros adquirentes que han
derivado derechos de ese contrato a titulo singu-
lar y que han pactado sobre la fe que la escritura
merece ‘respecto de lo que en ella han convenido
las partes. De este principio fluye el amparo que

?
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la ley concede a los adquirentes a titulo singular
contra cualquier acto (oculto o simulado) de los
causantes qué pueda destruir o desnaturalizar la
verdad del titulo que originé la adquisicién, am-
paro que se revela tanto en materia de pruebas
como en el alcance que pueda tener la cosa juz-
" gada™ (G. J.  Tomos XXIX, XX xII, y sentencia
de 22 de ‘junio de 1931, Tomo XXXIX paginas
139 y 140). .

Y en sentencia de 27 de marzo de 1939 se ha
dicho:

“En un contrato acusado de inexistente, por ser
simulado, la contraestipulacién o pacto secrete no
existe en principio sino para el que tenga cono-

cimiento de,tal acto. La simulacién no afecta.a

terceros de buena fe y la ley Y la doctrina los

protegen cuando, sin neghgencm, se han .confiado
de la apariencia, Uinica norma dé sus determina-
ciones.
"buena fe no les es oponible el acto simulado ¥y
as{ lo estatuye claramente el articulo 1766 del
Cédigo Civil”. (G. J. Tomo XLVII, paginas 751 y
752, y sentencia de 11 de febrero del afio en cur-
so, no publicada aun en la Gaceta Judicial).

-Es cierto que el Tribunal, interpretando la de-
manda, entendi6 que-a accion ejercitada en este
pleito es la de nulidad y no la‘de simulacion de

* los contratos referidos y que conforme a lo ‘dis-
puesto en los articulos 1746 y 1748 del' C. C. la
declaracion de nulidad produce por lo general
efecto contra terceros; pero, no obstante ello,
como en la parte motiva de la sentencia también
se expresd y repiti6 con claridad inconfundible
que la nulidad.de esos contratos provenia preci-
samente de la circunstancia de ser ellos absolu-
tamente simulados, es claro que las consecuencias
.que debe originar la declaracién pronunciada no
deben ser otras que las que la ley y la jurispru-
dencia le tienen asignada a la simulacién, o sea
la de producir efectés exclusivamente entre las
partes contratantes y no contra terceros de bue-
na fe, calidad o condicién ésta que ostentan los
demandados Gémez Echeverri y Banco de Bogo-
"t4, porque la presuncién que legalmente los am-
-para no alcanzan a destruirla lps hechos que el

recurrente anota como demeostrativos de mala fe,

porque a juicio de la Sala de éstos no puede in-
ducirse l6gicamente que aquéllos eonocieran al
tiempo de contratar la simulacién de que adole-
cia el contrato ostensible otorgado en favor de
su inmediato tradente.

Quiere esto decir que 'a los terceros de

v
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De lo dicho se desprende que el sentenciador no
ha quebrantado los articulos 1746 y 1748 del Co-

digo Civil.

Y el articulo 1934 1b1dem también ha sido vio-
lado en el concepto en que acusa el recurrente,
desde luego que el Tribunal no lo ha aplicado
para decidir la cuestién en autos planteada, pues
consideré que'-ésta es distinta- de la accién que
aquél consagra, “la cual —dijo— no se ha instau-
rado en el caso sub judice”.

Por lo demas,.la jurisprudencia siempre ha en-
tendido que esa disposicién se refiere a los casos
de resolucién de los contratos y que la declara-

-ci6n contenida en una escritura publica de ha-

berse pagado el précio- de venta, admite prueba
en contrario entre las partes contratantes, por
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1759 ibi-
dem, de donde se ha deducido que aquélla debe
entenderse en el sentido de que sélo para dirigir
accién contra terceros hay necesidad de probar
la nulidad o falsificacién de la escritura. (Juris-
prudencia de la Corte, Tomo II, ntmeros 898 y
1914 y sentencia-de 16 de junio de 1932, Tomo
XL, pagina 161). Y sobra decir que fuera de que
en la demanda’inicial de este pleito no se ha en-
tablado una accién resolutoria, tampoco se ha in-
tentado siquiera demostrar que sean falsas o
nulas las escrituras otorgadas por la recurrente
en favor del demandado Hoyos. '
- No prosperan, por tanto, los cargos que-se de-
jan estudiados.

Cargo quinto.

“Las escrituras privadas” de que habla el pri-

. mer miembro del-articulo 1766 del C. C., o lo que

es lo mismo, la contraestipulacién, en el lenguaje

de la doct{ina y de la Corte, consisten, segtin lo

ha entendido siempre la, jurisprudencia, en todo
acto secreto —literal o ho— convenido entre los
sontratantes que tenga por fin- descartar, cam-
biar, modificar o alterar el acto aparente, y si-
guiendo ese criterio el Tribunal hallé que con el
conjunto de pruebas a que se refiere la senten:
tia se demostraba plenamente la §1mulac1on (o]
s€a la contraestipulacion, la_escritura privada o
el pacto oculto, celebrados entre la recurrente y
¢l demandado Hoyos para descartar totalmente
entre ellos Ios efectos del contrato aparente. Y 'si
la recurrente estima, como lo afirma en su acu-
sacion, que “no se ha acreditado la existencia de
tales escrituras privadas” en Casacién no le basta
simplemente hacer esa aseveraciéon para que la
Bala avoque el -estudio del problema, pues para-
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este fin- era indispensable que alegara y demos-
trara, como lo prescribe y ensefia el numeral 19
del articulo 520 del C. J., error de hecho o de de-
vecho en la apreciacién de las aludidas pruebas,
con la consecuencial violacxgn de la ley sustan-
tiva. Y no habiendo acusado ‘asi,
manifiestamente inepto, por ese s_olo aspecto.

Sexto cargo.

Este cargo corre igual suerte que el antenor,
porque la forma como se plantea constituye una
tipica alegacion de instancia y np un cargo en
casacion, desde luego que para poder determinar

si el registro a que se refiere el recurrente “ca- .

rece de todo-valor” habria sido necesario que pre-
cisara no sélo cudl o cudles de los requisitos de
gue habla el articulo 2669 del C. C. fueron omi-

tidos por el registrador al sentar en sus libros la 4

respectiva’ diligencia, sino también que sefalara
{as pruebas con que se constatara esa omision y
alegara el consiguiente ‘error al no apreciarlas.
Y esta cuestion de hecho era imprescindible pro-
ponerla debidamente, a fin de que la’Corte pudie-
ra esclarecer si es o no invélido el registro, en
atencidn a que el articulo 2664 ibidem dispone que
“no se anulara el registro por falta de alguna o
algunas de las designaciones prevenidas en los

anteriores articulos de este capitulo, siempre que,
por lo que del mismo registro conste y, por lo que

.resulte del titulo al cual se refiere. el registro,

’

el cargo resulta-
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puéda\venirse en conocimiento de lo que en tal
registro se eche menos; pero la falta de la firma
del registrador si induce nulidad en la diligencia
del registro en que ocurrxere la falta”.

Y todo esto se dice, porque la Corte en casacisn
no estudia el juicio, sino la sentencia en sus re-
laciones con la ley, y ello a través de.las acusa-
ciones que en debida forma proponga el recurren-
te, porque al proceder de otro modo este recurso
extraordinario. degeneraria en un nuevo grado

" de jurisdiccién.

No se admite, por tanto, el cargo.
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de

Justicia —Sala de Casacion Civil— administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley, NO CASA la senten-
cia de nueve de marzo de mil noevecientos cua-
renta y seis, proferida por el Tribunal Sueprior
del Distrito Judicial de Bogota-en el presente ne-
gocio.

Condénase en costas al recurrente.

Q N
Publiquese, copiese, notifiquese, insértese ‘en la
Gaceta Judicial y devuélvase al Trlbunal de ori-
gen en su oportunidad.

Manuel José Vargas-— Pedre Castillo Pineda.
Ricardo Hinesirosa Daza — Alvaro Leal BMorales.
Gabriel Rodriguez Ramirez—Hernam Salamanea.
Pedro Leén Rinedm, Srio. en propiedad.

“«

P
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ACCION REIVINDICATORIA

No por diferentes las acciones de peticion
de herencia y de reivindicacién dejan de te-
‘ner semejanza; pues cuando en la de peti-
cion de herencia el demandante triunfa y
consecuencialmente han de restituirsele los
bienes herenciales, se siguen per mandato
del articulo 1323 del C. C. las reglas de la
reivindicacion, como no podria menos de ser,

., aunque le'y expresa no lo dijera.
Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion Ci-
vil— Bogota, abril treinta de mil novecientos

cuarenta y ocho.

{Magistrado ponmente: doctor Ricardo Hinestrosa’
Daza).

d6 a Aquilino Montes con los fines que se veran
en seguida, y el Juzgado 1° Civil del Circuito de
Cali, donde curs6 la primera instancia, la desatd
con sentencia favorable a la actora el 5 de junio
de 1944 confirmada por el Tribunal de alli en la
de 8 de febrerd de 1947 ‘contra la cual interpuso
casacion el demandado, recurso que hoy se re-
suelve. R
".Antecedentes

Cesarea Collazos murié el 16 de' Octubre de
1938 bajo el testamento abierto que habia otor-

_gado ante el Notario 22 de aquella ciudad el 29 de ~

enerc- de 1907 en el cual reconoce a Orosia Co-
llazos como su hija natural y'la instituye heredera
Gnica. ’

"Aquilino Montes obtuvo la apertura de la cau-
sa mortuoria de Cesarea como acreedor suyo y
después reconocimiento de heredero ab intestato
" como hijo legitimo de Clemencia Collazos, her-
mana legitima, premuerta, de Cesarea. ¥, seguida
asi esa mortuoria, obtuvo él decxi*eto de posesion
efectiva y adjudicacién de los bienes relictos, con-
sistentes en la casa N© 14-67 de la carrera 22 de
Cali, segin providencias del mismo afio de 1939,
" fechadas respectivamente el 15 de septiembre y
el 16 de octubre. La finca fue denunciada por él

Gaceta—9 .

bajo juramento como pertehecien'te a la causante
y relacionada asi en el inventario.

Orosia por medio de apoderado, acompafiando
copia notarial registrada del testamento de su ma-
dre y el acta de defuncién, demandé a Montes
para que se hagan las declaraciones que se resu-
men asi: 1 Que ella es la heredera testamenta-
ria de Cesarea Collazos; 29 Que, por ende, tiene
mejor derecho que Montes al dominio de la men-

" cionada finca, constitutiva del patrimonio del de

cujus; 3° Que Montes debe entregarsela, 49 Que
debe pagarle sus frutos desde la muerte de Ce-
sarea hasta que se la restituya; 5° Que se cancele
en el registro la inscripcién del decreto de pose-
sion efectiva y de la sentencia de adjudicacién ci-
tados, pronunciadas en favor de Montes en dicha
causa mortuoria por el Juzgado 2° Civil del Cir-

. . . cuito de Cali; 7° 1
Orosia Collazos por medio de apoderado deman- / i Tl Que se le condene en costas

La demanda se notifico el 16 de diciembre de
1942.

Todo esto, punto.por punto y con igual numera-
cién y orden lo decreté la sentencia de primera
instancia. El Trlbunal la sostiene, reforméndola.
en el sentido de suprlmlrle por no estar deman-
dado, el reconocimiento que en el punto primero .
hace de Orosia como hija natural de Cesarea, y de
suprimirle también la condenacion en costas y de
pago de frutos anteriores a la contestacién de la
demanda, porque reputa a Montes poseedor de
buena fe.

'El Tribunal encuentfa probada la calidad de he-
redero en Orosia y, viendo ‘que la accién incoada
es la del articulo 1.321 del C. C., condena al de-
mandado como ocupante de los bienes herencia-
les, o sea la finca aludida, en calidad de heredero.

El recurrente formula_varids cargos dentro del
motivo 1¢ del articulo 520 del C. J. De ellos ante
todo el de violacién de esa disposicién legal por-
que, en su sentir, el juicio de peticion de heren-
cia se desdoblé y vino a ser reivindicatorio al opo-
nerse Morntes ya no como aparente heredero de
Cesarea, sino como dueiio de parte de ese inmue-
blé por herencia de su madre Clementina Colla-
'zos. Al pasar por alto esta defensa, el Tribunal,
dice, violé fambién las varias disposiciones de ese
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Codigo relativas a posesion, tradicién y reivindi-
cacién que cita detalladamente; y a ese quebranto
ilegé por interpretacidn errénea y aplicacién in-
debida como resultado de error en la apreciacién
de las pruebas que analiza el recurrente.

Se considera: )

Ese articulo 1.321 dice: “El que probare su de-
recho a una herencia ocupada por otra persona
en calidad de heredero, tendra acciéon para que
se le adjudique la herenc1a y se le restltuyan las
cosas hereditarias. .

Orosia probd su derecho a la herencia de Cesa-
rea, Montes la ocupa en calidad de heredero. El
Tribunal al encontrar esta situacién, no quebran-
t6 sino que obedeci6 esta disposicién legal al de-
gretar la restitucién mencionada.

TLa acusacion del recurrente se funda en que
‘Montes no ocupa toda la casa en calidad de here-
dero de Cesarea, sino que, al menos en parte, es
dueifio por herencia materna, y de ahi la aludida
tesis sobre reivindicacién, porque en esto es con-
tienda el presente juicio, no sobre cual de los dos
litigantes es el heredero de Cesarea, sino cual de
los titulos prevalece. El entiende que en esta par-
te debe preferirse el suyo en una accién reivin-
dicatoria ¥ que, tanto por -desoirséle en esa par-
te, cuanto por prescindirse de la demostracién de
que Cesarea era duefia de la finca, se han aprecia-
do erréneamente sus pruebas y se han quebranta-
do las aludidas disposiciones legales. «

Esas pruebas son: Las traidas de la causa mor-

tuoria de Cesarea (cuaderno 5° folios 11 a 24 y -
cuaderno 79, folios 6 a 12), en que constan la aper- -

. tura de la causa a solicitud de Montes como acree-
dor en auto de 15 de abril de 1939, que en diligen-
cia de 19 de juliv siguiente se relaciono la casa
como perteneciente toda ella a la causante, bajo
juramento de Montes que a la sazén habia sido
declarado heredero como hijo de Clementina Co-
1lazos, hermana premuerta de Cesarea, y que el

15 de septiembre se dicté en su favor decreto de
posesion efectiva de esa finca y el 6 de octubre
sentencia de ddjudicacion de la misma como inico
interesado. Esa mortuoria se protocolizé ante el
Notario 32 de Cali por instrumento niimero 1.083,
el 17 de noviembre de 1939.

Otra de las aludidas pruebas es la mortuoria de
Petronila Villa de Collazos, protocolizada en la
Notaria 12 de Cali con el ntimero 616, el 19 de di-
ciembre de 1902. (De esa causa se trajo la copia
que forma los folios 14 a 22 del cuaderno 7°). Alli
consta que esta seflora murié bajo testamento; que
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sus herederos fueron sus cuatro hijas legitimas
Cesarea, Domitila, Mercedes de Rojas y Clemern.-
tina de Montes, y que la casa hoy disputada se
adjudicé a estas cuatro herederas en comun y pecr
igual entre si, de suerte que a cada una corres-
pondié una cuarta parte pro indiviso.

Otra de las pruebas en- referencia son las actas
de estado civil que obran en ese mismo cuaderno
79 v que acreditan que la sefiora Clementina se
cas6 con el seflor Manuel Santiago Montes el &1
de enero de 1870, que él murié el 19 de septiem-
bre de 1908 y ella el 26 de julio de 1910 y que dle
ese matrimonio nacié Aquilino, actual demanda-
do, a quien de dias de nacido se bautizé en enero
de 1892.

También obran alli declaraciones de testigos so-
bre que Montes siempre ha vivido en esa casa,
como duefio en concepto de los declarantes, y ateix-
dido a sus reparaciones y sostenido a su tia Ce-
Girea y a su prima hermana Orosia.

La adjudicacién a Clementina Collazos hecha
en 1902 de una cuarta parte de esa finca es el ani-
co titulo presentado por Montes como prueba de
su afirmacién de ser duefio de esta cuota como hi- .
jo legitimo de la ad]udlcatarla Bien se ve que esa
adjudicacién fue a ella y no a él y que su cali-
dad de. hijo no basta para que el sentenciador lo
tenga por duefio sin presentar adjudicacién a é1
ni prueba de actuaciéon alguna para seguir la mor-
tuoria de su madre.

\

.

Se anota esta deficiencia en atencién a que las
afirmaciones’ de cada litigante han de tener el
respaldo de las pruebas respectivas para que sir-
van de fundamento a la opinién y decisién del -
Juez, ¥y no porque se confundan dos acciones tan
distintas como son la reivindicatoria y la de peti-
cién de herencia.

Esta es una contienda sobre vocacion herencial.
Aqui, segun los comprobantes traidos de larcausa .
mortuoria de Cesarea, a Montes se adjudicé la
finca como interesado Unico que bajo juramento
asi la denuncié al declarar en esa calidad cua-
les eran los bienes de la causante. Comprobzdo
asi aqui que es en tal virtud y calidad como
ocupa él esa finca, al demostrar Orosia su dere-
cho a esa herencia como heredero testamentario
(inico, tenia que ordenarse que é€él, heredero pu-
tativo, se la restituya al heredero verdadero, sin
lugar ni objeto, por tanto, a indagar los titulos de
dominio de la causante sobre ese inmueble, dada
la situacién de uno y otro de los litigantes y la
finalidad v caracter de este juicio.
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Ademas, el Tribunal no reputa prueba de ese
dominio la mera afirmacién que ella hace en su
testamento; ni' tampoco presenta al respecto co-
mo apoyo de su decisiéon o como titulo de ese do-
minio la declaracién hecha por Montes de que
la casa era integramente de Cesarea. No incurrid,
pues, en los errores de apreciaciéon de estas prue-
bas a que se alude. o

Montes alegd en las instancias que la adjudica-
¢i6n no se le habia hecho tan solo como herede-

ro, sino también como acreedor, y ahora en casa--

cién, sin insistir sobre este ultimo detalle, invoca
que si como tal adjudicatario ocupa una parte del
acervo herencial, otra parte la tiene como duefio
por herencia materna. Queda visto que en el pre-
sente juicio, que es de peticion de herencia, en el

que contienden actor y reo en forma de excluirse

totalmente el uno al otro como herederos y en que
triunfa aquél, no es procedente estudiar la titula-
cién de la finca a fin de determinar si efectiva-
mente qued6 en su totalidad entre los bienes re-
lictos. :

Distintos son, como sostiene el rectrrente res-
paldandose en’ gravisimos autores y como es nues-
tra doctrina y como nuestra misma ley escrita
establece, la accién de peticion  de herencia y la
reivindicatoria; pero el Tribunal no. las ha con-
fundido, con lo que basta para que el recurso no
prospere, puesto que, de otro lado, no incurrié en
los errores de apreciacién de pruebas que se le
atribuyen. :

Ademas, no por diferentes esas acciones dejan
de tener semejanza, pues cuando en la de peti-
cién de herencia el demandante triunfa y conse-

" cuencialmente han de restituirsele los bienes he-
renciales, se siguen por mandato del articulo
1.323 del C. C. las reglas de la re1v1nd1cac1on co-
mo no podria menos de ser, aunque ley expresa no
lo dijera.

Suponiendo en via de ejemplo que la causa mor-
tuoria de Cesarea Collazos se hubiera seguido ho-
nestamente y, por lo mismo, se hubiera adjudica-
do la casa a su heredera Unica y ésta con tal ti-

_tulo hubiera demandado.a Montes como poseedor

para que se la restituyese y él hubiera alegado
dominio sobre todo o parte habido en fuente dis-

3
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i
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tinta de esa sucesion, es claro que los titulos de
uno y otro habrian tenido que confrontarse para
saber de su prevalencia 'y decidir, de conformi-
dad, ya el triunfo de la actora, ya la absolucidén

.del reo. Ese habria sido el juicio de reivindica-

cion qué coresponde a las disposiciones legales
pertinentes, entre ellas los articulos 946, 950 y 952
del C. C. -

Pero el presente, repitese una vez mas, es de pe-
ticién de herencia, contienda sobre vocacién he-
rencial de Cesarea Collazos en que sencillamente
su hija Orosia excluye a su sobrino Aquilino
Montes por ser meramente heredero putativo y
ella el verdadero. ° ’ .

Por la misma razén, no respondlendo él aqui
sino como ocupante en calidad de heredero env
virtud de adjudicacién en la mortuoria de Cesa«
rea, de quien se dijo serlo en representacién de
la sefiora Clementina, madre legltlma de €l y her-
mana legitima premuerta de ella, es de todo pun-
to evidente que los demas temas aludidos, no {ra-
tados en este pleito ni comprendidos por ende en
el fallo, podran discutirse para establecer si a
Montes en verdad asiste la calidad de acreedor de
Ceséarea y por cuanto, asi como al duefio por fuen-
te distinta de esa sucesién y sobre qué cuota del
inmueble mencionado.

Las consideraciones precedentes hacen ver co-
mo y por qué no prosperan los cargos formula-
dos en la demanda de casacidn.

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de
Justicia, -administrando .justicia en nombre de la
Repiiblica de Colombia y por autoridad de la ley
NO CASA la sentencia dictada en este asunto por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali
el ocho de febrero de mil novecientos cuarenta y
siete. :

Las costas del recurso son de cargo del ‘recu-
rrente.

Publiquese, notifiquese y copiese.

Manuel José Vargas.. — Pedro Castillo Pineda.
Alvaro Leal Morales. — Ricardo Hinestrosa Daza.
Gabriel Rodriguez Ramirez. — Hernan Salamdn-
ca. — Pedro Leon Rineén, Srio en Ppdad.

“
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ACCION PETITORIA DE PAGO DE UNA SUMA DE PESOS. — DECISION ULTRA
PETITA. — REFORMATIO IN PEJUS. —..CAUSAL - SEGUNDA DE CASACION.

1.—Las actividades de las partes y de los
érganos jurisdiccionales en gue se desenvuel-
ven procedimentalmente los juicios desde su
comienzo hasta su definicion firme estan so-
metidas a determinadas condiciones formales

que constituyen un sistema procesal. El lla-,

mado dispositive o de verdad formal en que
se inspira nuestra legislacién civil procedi-
° mental descansa en el principic de que en los
proceses civiles se agitan intereses privados
patrimoniales pertenecientes a los que en ellos
intervienen, lo cual explica y permite que se
deje a los litigantes la determinacion del
material procesal y de los fundamentos de
la sentencia mediante los llamadoes actos de
postulacién. Es una derivacién de este prin-
cipio la potestad de las partes para sefalar
respecte de sus propios intereses el conte-
nido y limite de la jurisdiccion para el liti-
gio y 1a de renunciar derechos procesales que
s6lo sirven al interés personal del renun-
ciante. Las partes singularizan en cada plei-
to y grade las cuestiones de su interés perso-

nal cuya decisién someten al Juez, las cua- -

les delimitan sus poderes y de las que no
puede salirse sin incurrir en decision UL-
TRA PETITA, esto es, fuera de lo pedido.

2.—Ha dicho la Corte que “la figura ju-
ridica de la REFORMATIO IN PEJUS se
halla expresamente reconccida por el articu-
lo 494 del C. J. El supericr que conoce por
apelacién de una providencia, sea mediante
el precedimiente de la segunda instancia, o
bien con las ritualidades previstas para los

autos interlocutorios, tiene un limite que le

impide enmendar la providencia objeto del
recurso en el sentido de agravar la situacion
procesal adquirida por la parte apelante con
la sentencia o el auto recurride. Semejante
reforma con agravacion de las obligaciones
tmpuestas al vencide cuando éste es el um-
e6 apelante, es en si imposible porque en la
instancia de apelacién, come todas las -de-
més fases del proceso civil, el objeto de éste
'

'

lo determinan las partes y, por tanto, el
asunto es visto solo en la extension en gue
_ellas lo soliciten”. (G. J. XLVIL, p. 418).
Las resoluciones procesales una vez notifi-
cadas, o al notificarse, pueden ser expresa o
tacitamente consentidas, segin gque se ma-
nifieste © simplemente se dejen de usar los
recursos que la ley ofrezca, lo cual compor-
" ta la renuncia del derecho de impugnacion.
3.—La causal segunda de casacion, de sen-
tido y alcance formal y no de fondo, se fun-
da en el principio general de derecho proce-
sal de que la sentencia que desata defini-
" tivamente una controversia debe resolver to-
das las cuestiones que hayan side materia
"~ del debate, pero unicamente éstas, porque
de otra manera se sentenciaria sorpresiva 0
arbitrariamente. Para remediar las irregula-
ridades que a este respecto pueden ocurrir
por desconformidad de las pretensiones cpor-
tunamente propuestas y determinadas por
los litigantes con las resoluciones de la sen-
tencia se da acceso a la casacién por la via
de la causal segunda con el ob_]eto de ajustar
_ o conformar el falio a las cuestiones que Je-
. galmente estuvieron SUB JUDICE.

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Ci-
~ vil— Bogota, mayo once de mll novecientos cua-
renta y ocho.

1]

(Magistrado ponente: doctor Hernan Salamanca).

En libelo de fecha 12 de septiembre de 1945 y
ante el Juzgado Civil del Circuito de Facatativi,
Juan José Balaguer, por medio de apoderado, de- -
mand6é a Alberto Ardila y Dolores Garavito de
Ardila, conyuges entre si, para que previos los tra-
mites de un juicio ordinario, se declarara que los
demandados, “sclidaria -0 subsidiariamente” le
adeudan las sumas de $ 4.000 por concepto de ser-
vicios que como médico homedpata prestd al pri-
mero de los demandados en diversas ocasiones, ¢l
valor por alojamiento y alimentacién que les pre:s-
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16 en su casa de habitacién y la suma de $ 100 por
préstamo que les hizo.

Notificada'y contestada la demanda, al cabo de -

los tramites correspondientes el Juzgado profirio
sentencia de primer grado el 10 de abril-de 1946
condenando a los demandados a pagar solidaria-
mente la suma de $ 45 que recibieron por con-
cepto de mutuo; el valor que-se fije por el proce-
dimiento del art. 553 del C. J. por concepto de ser-
vicios médicos, alimentacjén, hospedaje y medici-
nas que el actor les sumlmstro y las costas del jui-
cio. .

Ambas partes apelaron de esta sentenc1a, el de-
mandante “en lo desfavorable” y el demandado
‘““inicamente en cuanto a la parte relativa a las
costas”,, como se lee en las correspondientes notl-
ficaciones personales.

Elevado el negocio al Tribunal Superior de Bo-
got4 en virtud del doble recurso, la parte deman-
dante dejé de suministrar el papel correspondiente

para darle curso, por lo ‘cual, con aplicacién del

art. 353 del C. J., en auto del 17 de octubre de
1946, declaré ejecutoriada la sentencia recurrida
en cuanto se refiere a la parte_actora y dispuso
tramitar solamente el recurso de la contraparte

Agotada la actuacién’del grado, el Tribunal pro-
firié sentencia definitiva de segunda instancia el
16 de abril de 1947 en la cual reformé la apela-

da, asi: ..

“Condénase a los sefiores Alberto Ardila’'y Do-
lores Garavito de “Ardila a pagar al demandante
Juan José Balaguer lo siguiente: a) La cantidad
de $ 35.por concepto de mutuo que ambos confie-
san; b) El valor de la alimentacién que el de-
mandante le suministré al demandado Ardila du-
rante el tiempo que ambos demandados aceptan;
vy c¢) ,El valor de las medicinas suministradas por

el demandante al demandado Ardila., Condénase -

al demandado Alberto Ardila a pagar al deman-
dante Juan José Balaguer, ademas de lo anterior:
a) La cantidad de $ 10 para completar la cantidad
de $ 45 que confiesa recibidos en mutuo; b) El

valor del tratamiento o servicio médico que los dos,

demandados confiesan le prodiéé al demandado
Ardila; ¢) El valor del hospedaje que el deman-
dado Alberto Ardila rec1b10~\durante el trata-
miento. Tanto las r_ned1c1nas, como la alimenta-
" ¢ién, el hospedaje y el servicio médico a que se

refieren los puntos anteriores, se regulardn por,

€l procedimiento que contempla el art. 553 del
C. J. al pedir la ejecucién del fallo, teniendo el ¢ui-
dado de separar las apreciaciones de acuerdo con
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lo dicho en la presente parte resolutiva y con las
bases a que se refiere la parte motiva. Absuélve-
se a los demandados de los demés cargos de la
demanda. No se hace condenacién en costas en
ninguna de las instancias”.

Esta esta sentencia a la consideracién de la Cor-
te por recurso de casacidon interpuesto por la par-
te demandante. |

Dice el recurrente que el Tribunal, al reformar
el fallo del Juzgado en forma en que lo hizo, ex- .
tralimité sus funciones jurisdiccionales, porque ol-
vidé que la parte demandada redujo el interés de
su apelacién exclusivamente a-la condena en cos-
tas y de esta manera resolvi6 sobre puntos no su-
jetos a su decisién. Con esta base acusa la senten-
cia por las dos primeras causales del art. 520 del

.C. J. La Corte, después de examinar los funda-

mentos de la acusacidén, se abstigng de considerar
los cargos por violacion de ley sustantiva, como lo
autoriza el art. 538 del C. J. por encontrar funda-
da la' causal de incongruencia, segiin las razones
que pasan a exponerse.. ’

Las actividades de las partes y de los érganos
jurisdiccionales en que se desenvuelven procedi-
mentalmente los juicios desde su comienzo hasta
su definicion firme estan sometidas a determinadas
condiciones formales que constituyen un sistema
procesal. El 1lamado dispositivo-o de verdad for-
mal en que se inspira nuestra legislacién civil pro-
cedimental descansa en el principio de que en los
procesos civiles se agitan intefe;ges privados pa-
trimoniales perotenecientes a los que en ellos in-
tervienen lo cual explica y permite que se deje a
los litigantes la determinacién del material pro-
cesal y de los fundamentos de la sentencia me-
diante los llamados actos de” postulacién. Es una
derivaciéon de este principio la potestad de 1las
partes para seflalar respecto de sus propios intere-
ses el contenido 'y limite de la jurisdiccién para
el litigio y la de renunciar. derechos procesales que
¢0lo miran al intérés personal del renunciante.
Las partes singularizan en cada pleito y grado las
cuestiones’ de su interés personal \cuya' decisién
someten al Juez, las cuales delimitan sus poderes,
y de las que no puede salirse sin incurrir en deci-
sién ultra petita, _esto es, fuera de lo pedi&o.l

“La figura juridica de la reformatio in pejus se
halla expresamente reconocida por el articulo 494
del C. J. El superior que conoce por apelacion una
providencia, sea mediante el procedimiento de la
segunda instancia, o bien con las ritualidades pre-
vistas para los autos interlocutorios, tiene un li-
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mite que le impidé enmendar la providencia obje-
to del recurso en el sentido de agravar la situa-
cién procesal adquirida por la parte apelante con
la sentencia o el auto recurrido. Semejante refor-
ma con agravacion de las obligaciones impuestas
al vencido cuando éste ‘es el tinico apelante, es
en si imposible porque en la instancia de apela-
cién, como todas las demds fases del proceso civil,
el objeto de éste lo determinan las partes y, por
tanto, el asunto es visto s6lo en la extensién en
que ellas lo soliciten” (G. J. XLVII p. 418).

Las resoluciones procesales una vez notificadas
o al notificarse pueden ser expresa o tacitamente
consentidas, segin que se manifieste o simple-
mente se deje de usar los recursos que la ley
ofrezca, 1o cual comporta la renuncia del dere-
cho de impugnacién. Desistié tacitamente del re-
curso la parte demandante, como se vio, el Tribu-
nal no podia revisar la sentencia del Juzgado sino
dentro de los limites y cuestiones que en forma
voluntaria, inequivoca y expresa sefialé para su
interés personal la parte demandada para la ins-
tancia de apelaciéon. El acto de 1a notificacién per-
sonal de la sentencia del Juzgado, sin que poste-
riormente se rectificara en forma alguna, mani-
festéd expresamente el apoderado de los demanda-
dos que apelaban Unicamente en cuanto a la par-
te relativa a las costas, lo cual quiere decir que
expresamente lo consintié en lo tocante a las con-
denas contra ellos proferidas, cosa por lo demaéas

" explicable y-natural como que se fundaba en su
libre confesién. El Tribunal, pues, sustraidas del
recurso las cuestiones que interesa})an al actor, no
podia examinar y decidir el fallo recurrido sino
en la porcién a que expresamente redujo la parte
demandada el interés de la alzada. Asi lo enten-
di6 el apelante al reducir su alegato ante el Tri-
bunal a la cuestién de las costas. En estas cohdi-
ciones, no hay duda que la reforma de la sentencia
en puntos que constituian un estado procesal ad-
quirido por el actor, puesto que habia sido con-

sentido por la parte condenada, constituye un ca-

so de decisién ultra petita, o fuera de litigio, que
da apoyo a la acusacidén por ‘la causal segunda.

JUDICIAL . "

Esta causal de casacién, de sentido y alcance
formal y no de fondo, se funda en el principio ge-
neral de derecho procesal de que la sentencia que
desata definitivamente una controversia debe re-
solver todas las cuestiones que hayan sido materia
del debate, pero inicamente éstas, porque de otra
manera se sentenciaria sorpresiva o arbitraria-
mente. Para remediar las irregularidades que a
este respecto pueden ocurrir por desconformic?ad
de la pretensiones oportunamente propuestas y de-
terminadas por los litigantes con las resolucio-
nes de la sentencia se da acceso a la casacién por
la via de la causal segunda con el objeto de ajus-
tar o conformar el fallo a las cuestiones que le-
galmente estuvieron sub judice.

Acerca de la condena en costas, contenida en la

- sentencia del primer grado, unico motivo, seglin

se ha visto del estudio y fallo del Tribunal, no
hay ninguna cuestiéon ni dificultad en esta deci-
sién porque el recurrente, duefio del derecho de
indemnizacién rgpresen,tado en ellas, las renuncia
expresamente y pide que sea suprimida tfal cor-
dena.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de .Casacién Civil, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autori-
dad de la ley, CASA la'sentencia proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogo-
t&d el 16 de abril de 1947 y en 'su lugar confirma
la pronunciada por el Juzgado Civil del Circuito
de Facatativd del 10 de abril de 1946, con excep-
cién de la condena al pago de las costas.

Sin costas en el recurso.’

Publiquese, notifiquese, cpiese, insértese en la
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente
al Tribunal de origen.

Gabriel Rodriguez Ramirez. — Pedro Castiile

Pineda. — Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvare

Leal Morales. — Hernan Salamanca. — Manuel
José Vargas. — Pedro Leon Rinedn, Srio.

.
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ACCION PET]ITOR]IA DE PAGO DE PERJIUICIOS. — FUENTES DE LAS OBLIGA-
: CIONES. — DESAHUCIO |

i

1.—ILas obligaciones tienen por fuente in-
mediata la ley, o un hecho del hombre. (Art.
1494 C. C.). Las obligaciones de la segunda
especie reposan sobre un hecho licito, o so-
bre un hecho ilicito. En el primer caso ellas
resultan de un contrato o de un cuasicontra-
to; en el segundo, de un-delito o de un cua-
sidelito. La culpa es de dos clases: contrac-
tual, que consiste en el incumplimiento de

una obligaciéon proveniente de un contrato;
o extracontractual, llamada también delic- -
tual o culpa aquiliana. La extracontractual

implica carencia de un vinculo contractual
preexistente entre Ia victima y el autor del
dano.

2.—Fl desahucio es DERECHO que tienen
las partes para no permanecer indefinida-
mente en un contrato, y es al mismo tiempo
una GARANTIA que tiende a evitar que la
parte que ha recibido la’ notificacion sobre el
término del arriendo sea privada sorpresiva-
mente, ya del goce de la cosa, ya de la ren-
ta que en virtud del contrato recibia. El des-
ahucio proviene de 1a ley o de la estipplacién
de las partes. En virtud de la ley procede el
desahucio cuando el tiempo para la duracién
del arriendo es indeterminado, esto es, cuan-
do no. ha sido fijado por convenio de las par-
tes, por el servicio especial a que se desti-
na la cosa arrendada, o por la costumbre.
Igualmente procede en virtud de la ley,
cuando se ha fijado tiempo forzoso para una
de las partes y voluntario para la otra. En
este caso la parte que puede hacer cesar el
arriendo a veluntad esta, sin embargo, obli-
gada a dar a la otra el desahucio correspon-
diente. (Articulo 2011 C. C.). El desahucio
es un acto unilateral que produce efecto sin
necesidad de que sea aceptado por la otra
parte. La aceptacion de la parte desahucia-
da solo sirve como medio de prueba para
acreditar que realmente recibié la notifica-
cion. El desahucio puede ser judicial o ex-
trajudicial. Este ultimo no tiene formalidad

alguna prescrita por la ley. Su prueba, em
caso de.litigio, queda sometida a las reglas
generales. El desahucio o aviso debe darse
con la ANTICIPACION correspondiente pa-
ra que no cause perjuicios graves a la parte
que lo recibe. La anticipacion se ajustara ab
periodo o medida de tiempo que regule los.
pagos. Si se arrienda a tanto por dia, semana.
0 mes, el desahucio serd respectivamente de
un dia, semana o0 mes, y empezara a correr
al mismo tiempo que el préximo periodo.
(Art.' 2009 C. C.). En caso de desahucio, el
goce de la cosa por parte del arrendatario y
el derecho de percibir la renta que tiene el
arrendador duran hasta que termine el pe-
riodo del desahucio. En otros términes, du-
rante €l periodo del desahucio subsiste la
fuerza del contrato: de ahi que el arrenda-
dor puede percibir los arriendos vencidos sin
que tal hecho pueda tomarse como prorroga
tacita del contrato. (Art. 2013 C. C.).
Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion Ci~
vil— Bogot4, mayo trece de mil novecientos cua-
renta y ocho.

(Magistrado ponente: doctor Manuel José Vargas).
Se decide el recurso de casacion propuesto por

el apoderado de José Rahal contra la sentencia de

cuatro de marzo de mil novecientos cuarenta y

"seis, del Tribunal Superior del Distrito Judicial

de Pereira, proferida en el ordinario seguido por

"aquél contra Juan Antonio Mejia, sobre mdemm-

zacion de perjuicios.

-t

Antecedentes:
Ante e'I.Juez_ Civil del Circuito de Pereira, de--
mand6 José Rahal a Juan Antonio Mejia, el dia
veinticinco de febrero de mil novecientos cuaren-

.ta y’cuatro, para que en sentencia definitiva.se le-

condenara a resarcirle los perjuicios “de orden
material y moral” sufridos como consecuencia de

T
/
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una accion o juicio de lanzamiento “errado e incon-
sulto”, propuesto por Mejia. Sefiala como monto
de los perjuicios la suma de $ 20.720.00 segun de-
talle que expresa.

Subsidiariamente demanda el pago de los per-

juicios “sufridos por consecuencia del fallo que
decretd el lanzamiento a partir de la fecha en
que se entablé la accién de tenencia de la cosa
arrendada, hasta cuando fue restablecido el inqui-
lino en el goce de ella”, los cuales se determina-
ran —dice— de acuerdo con las probanzas o me-
diante regulacién pericial.

Posteriormente, reform6 su primitiva peticion
para demandar “los perjuicios que se originaron
por consecuencia de la revocacion de la sentencia
de primera instancia proferida por el Juez Muni-
cipal”, en el juicio de lanzamiento de que se ha
hecho mérito. Refiere los perjuicios a los que le
fueron causados durante el lapso de tiempo en que
fue privado del inmueble arrendado.

Los hechos en que se apoya! pueden sintetizarse
asi:

Que el dia veintiocho de octubre de mil nove-
cientos treinta.y siete, demandante y demandado
celebraron por escrito un contrato de arrenda-
miento de unos locales:para almacén en la ciudad
de Pereira, por el término de dos afios,. contados
a partir del-primero de febrero de mil novecien-
tos treinta y ocho, en los cuales el arrendatario
José Rahal instalé su comercio, vencido el primer
periodo de dos afios, se continud por igual térmi-
no a un precio inferior, haciéndose constar la proé-
rroga al pie del respectivo documento.

Esta prorroga vencié el primero de febrero de

mil novecientos cuarenta y dos. A su término, el
arrendador exigié un premo de $ 180.00 por mes,
que no acepté el inquilino, pero convino, por Ul-
timo, en pagar $ 160.00, El inquilino fue cubrien-
do mes a mes el canon convenido.

A principios del afic de mil novecientos cua-
renta y tres, el arrendador Mejia notificé por es-
crito a su arrendatario, que el precio seria en lo
sucesivo a razon de $ 200.00 por mes. Aquél no
se allané al nuevo aumento, por lo cual Mejia le
dirigié la siguiente carta.

“Pereira, 1° de febrero de 1943. .

Sefior don Jesé Rahal. — Presente.

Estimado sefior y amigo: Por haberme mani-
festado usted no poder ocupar mas mi local, lo
cual siento de veras, y poder entregarmelo el pri-
mero de marzo préximo, le agradeceria se sirvie-
ra confirmarmelo por escrito, para efecto de nue-

'JUDICIAL

.

vo arreglo que he de verificar a la mayor bre-
vedad. .. !

Soy de usted, atento servidor y amigo, Juan An-
tonio ‘Mejia B”.

Esto movié a Mejia a pactar un contrato de
arrendamiento con otros comerc1antes y cono
Rahal no se conformara con tener que desocupar
el almacén, ambos resolvieron someter su des-
acuerdo a la Camara de Comercio de Pereira, en-
viandole en una peticién conjunta copia de la
carta de que se ha hecho merlto y de otros do-
cumentos.

Como las partes no sometieron en forma legal

su desacuerdo .al arbitramento de tal Corpora- .

cién, esta entidad se limité a expresar por via de
recomendacién a los comerciantes que concurrie-
ron a ella, lo siguiente: .

.Siendo esto asi, y si —como lo afirman los
interesados tanto en las comunicaciones que se
conservan en el archivo, como en las conversacio-
nes de diversa indole que los suscritos han soste-
nido con los interesados— en principio el sefior
Rahal manifesto estar dispuesto a desocupar el

local por no poder o no guerer subir el precio del -

arrendamiento, hecho éste que determiné, como
atras lo vimos, una serie de negocios o promesas
de negocios que aun no han tenido cumplimiento,

Conceptuamos y recomendamos a las partes:

Que en mira de la moralidad y seriedad comer-
ciales y en guarda de la buena y cordial armonia
que ha reinado y debe reinar entre los comercian-
tes de la localidad, la dificultad hoy existente se
resuelva asi:

Que el senor José Rahal sostenga su ofrecimien-
to o su resolucién de entregar el local al arren-
dador sefior Juan Antonio Mejia B., para que éste
a su turno cumpla con el compromiso moralmen-
te solemne que contrajo con los sefiores “Hoyos
Hermanos” de entregar ese mismo local en alqui-
ler tan pronto fuese desocupado por el comercian-
te senor Rahal.

La Camara pone de presente y hace constar que
la resolucién del sefior Rahal de estar dispuesto
a entregar el local a la mayor brevedad por no te-
ner interés en pagar un canon de arrendamiento
mas alto del que hasta el dia del convenio venia
cubriendo, es Ia Unica causa para que el contrato
de arrendamiento entre él y Mejia se termine,
pues éste, el sefior Mejia, expresc’) bien claro a los
suscritos la. honarabilidad y cumplimiento de
Rahal en lo que concierne a los pagos de cinones
de arrendamiento”.

N
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TM™ientras tanto, se vencié el mes concedido por

Mejia a su cliente para la desocupacion de los
. r .’ . . '

. Mgeales vy transcurrio también el siguiente, com-

. gpwendido entre el primerq de marzo y el primero

de abril. En esta Gltima fecha, Rahal cubrié los
meses vencidos, pagando por el mes de marzo la
suma de doscientos. pesos.

Ne habiendo Rahal desocupado voluntariamen-
e Ia cosa arrendada, el arrendador Mejia, presento
‘comira €l demanda de lanzamiento, el dia nueve
del mismo abril, que el Juzgado decretd. Apelada
_ ¥a providencia del caso, el recurso fue otorgado

en el efecto devolutivo, llevandose a cabo el lan-
zamiento del inquilino el catorce de agosto de mil
aovecientos cuarenta y tres, previa fianza consti-
‘fuida por Mejia, para obtenér su cumphmlento
antes de la decision superior. -

Entre las causales que Rahal hizo valer ante el
Jmwez Municipal en su oposiciéon al lanzamiento,
" fwe una de ellas, la de que’ el tiempo del contrato
ne se habia vencido por virtud de prérrogas suce-
sivas que se venian efectuando, con el asentimien-
o expreso -0 tacito del arrendador.

Remitido al Juez de Circuito, a virtud de la sa-
‘plica el juicio de lanzamiento, la sentencia apela-
da fue revocada, y en su lugar se dispuso restable-
<er al inquilino en el goce de la cosa arrendada,
diligencia que se llevd a cabo el dia ocho de fe-
brero de mil novecientos cuarenta y cuatro.

Rahal afirma que como consecuencia del lanza-
mniento decretado y cumplido, tuvo que buscar un
.muevo ‘local para su almacén en lugar inapropia-
.do, teniendo que cubrir una fuerte prima para ob;
dener que le cedieran un local y hacer, ademas,
-fuertes gastos por los traslados.

Sostiene que duranté los meses en que fue pri-
- -yado del almacén se efectian en la ciudad de Pe-
reira las mayores ventas; de ahi deduce graves
‘perjuicios que estima, junto con los demas recla-
" wmados, en la suma ya indicada de $ 20. 720.00.

La demanda respectiva en que Rahal concreté
los perjuicios que sostiene le fueron causados y
*".gque ha dado origen al presente recurso, fue pro-
puesta con fecha vemtluno de febrero de mil no-
-yecientos cuarenta'y cuatro, ante el sefior Juez del
Circuito en lo Civil de la ciudad de Pereira.

. Aceptada, el Juez del conocimiento ordené co-°

‘rrer el traslado correspondiente, dentro del cual
Ddejia se opuso a las pretensiones del actor, ex-
‘plicando que se habia visto obligado a proponer
Ja accion de tenencia del bien arrendado,, por
«uwanto el arrendatario no se allané al pago ‘del
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aumento del precio y el contrato no tenia plazo,
ya que el acordado originariamente, estaba venci-
do. Contrademandd, a su turno, por los perjuicios
que le ocasioniaba. Rahal con- la accién que acaba
de descrlblrse e

[

Sentencia de primera instancia

El Juez de primera instancia, considerando que

* entre las disposiciones citadas en el’libelo de de-

manda, se encuentra él articulo 2341 del C. C., ¥
dados los,hechos y la parte petitoria de la misma,
estimo. que la accidén instaurada es la de indemni--
nizacién de perjuicios por culpa extra-contractual,
originada en el abuso del derecho de litigar, -es-
pecificaménte reparatoria de perjuicios. Al entrar
el juzgador al fondo de la cuestion, no encontré
demostrado tal abuso'y terminé declarando “‘que
el demandante: carece de.derecho para demandar
la indemnizacién de perjuicios por razén de la

" accion de lanzamiente que el demandado le pro-

pusiera y que fue revocada en la segunda instan-
cia”. Por lo cual absdlvié a Mejia de todos los car-
gos propuestos. : .

LLa sentencia de segunda instancia

Apelada la providencia anterior, los autos su-

- bieron al conocimiento del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Peréira, donde al'final de la
actuacién de segundo grado, se dicté sentencia
con fecha cuatro de marzo de mil novecientos cua-
renta y seis, conflrrnando en todas'sus partes la
recurrida.

El Tribunal consideré “que la cuestién por ex-
presa peticién del- demandante se debia contraer
Unica y exclusivamente a estudiar si por' “el he-
cho de haberse cumplido el fallo de lanzamiento
dictado por el sefior Juez Municipal de la ciudad
de Pereira, al demandante en dicho juicio, se le
puede deducir culpa, por temeridad, dolo, malicia
o intenciéon de causar dafio al demandado”.

Siguiendo esta orientacién, hizo en su sentencia
un estudio pormenorizado de los diversos aspec-
tos que presenta el juicio de lanzamiento, concep-
tuando que si las sentencias que se dictan en ta-
les procedimientos, no son apelables por el deman-
dado sino ‘en el efecto. devolutivo, ; ;
Juez, atn sin peticién de parte, llevar adelante
el lanzamiento; cohcluyendo que la ejecticién del
fallo por el cual se hizo désocupar a Rahal la cosa

es deber del.’
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.
arrendada, obedecié a un acto de la autoridad,
el que no puede tenerse como culposo por parte
del arrendador Mejia. Y si no fue culposo —dice—
en el momento en que se verificd, menos aun po-
dria sostenerse que se convirtié en tal, por razén
de la revocacién de la providencia que lo dispuso.

Declard, ademas, que: “Aln suponiendo equi-
vocada y hasta injusta la sentencia que decreté el
lanzamiento de Rahal (cuestién —dice— que no es
el caso de examinar en el fallo), era una provi-

dencia que debia cumplirse en los términos del

articulo 1106 del C. Judicial. La revocatoria que
de aquella sentencia hizo el Juez de la segunda
instancia, aun suponiéndola acertada y justa

(cuestién que tampoco es el caso de exarninar

aqui), no cred por si misma derechos para recla-
mar ante la justicia indemnizacién de ninguna
clase por razon del fallo revocado. De lo contra-
rio, se llegaria a la conclusién inadmisible de que
todo el que en definitiva pierde un pleito que ha
promovido, queda en la obligaciéon de indemnizar
perjuicios al demandado”.

El recurso

Contra la decision antefior, se interpuso éen
tiempo recurso de casacién, por el apoderado del
demandante sefior Rahal. El negocio ha sufrido
el tramite de rigor, y pasa, en consecuencia, a ser
resuelto, previas las siguientes consideraciones:

Causales alegadas:

El demandante acusa la sentencia por la causal
primera de las sehaladas en el articulo 520 del
C. J.... “por ser Yiolatoria de ley sustantiva por
infraccién directa, o aplicacién indebida, o apli-
cacién errénea; consiste tal violacién en aprecia-
cién equivocada de la demanda y en falta de apre-
ciaciéon de las pruebas, habiéndose incurrido por
el Tribunal en error de hecho que aparece ma-
nifiesto en los autos, que gener6 el error de dere-
cho consistente en violacién de ley sustantiva”,
que sefiala.

Presenta varios cargos contra -la sentenc1a los
cuales se estudian en su orden, a saber:

Error de hecho en la apreciaciéon de la demanda.

r . N ‘
Después de reproducir en su mayor parte los

fundamentos del fallo del Juez a quo y del Tribu-
nal, deduce el recurrente que en ambas providen-
cias se interpreté indebidamente la demanda, pues
se consideré que la accién propuesta tenia como
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base los perjuicios causados al arrendatario con ef.
lanzamiento decretado y llevado a cabo, a pesar de-
haberse interpuesto apelacién contra la orden de:
lanzamiento, que culminé con su revoeacion, cuan- -
do en realidad tenia otro origen y otro apoyo. Pa-
ra el recurrente, tal interpretacion de la deman--
da es errénea y desconoce su verdadera razénm,
porque es claro —dice— que la indemnizacion de-
perjuicios propuesta. en este pleito procede ‘“del
hecho de haber sido privado el arrendatario de la.-
tenencia de la cosa arrendada, cuando atn estaba.
vigente el contrato de arrendamiento, sin que sea
del caso averiguar o discutir si hay culpa extra-
contractual en el obrar del arrendador, y si por
el hecho de haberse ejecutado el fallo de lanza-
miento dictado por el Juez Municipal, segin lo
expresa el Tribunal, al demandante alli, se le pua-’
de seguir accién de perjuicios, por culpa, temz-

‘ridad, dolo, malicia o intencién de causar daiio-

al demandado”. En otros términos, sostiene que-
el Tribunal interpreté mal la demanda, pues en-

- tendid el caso del pleito como una aceidn por cul-

pa extracontractual, cuando en verdad, dice, la
instauracion se encamina a obtener indemnizacién
de perjuicios por violaciéon .de. un contrato e
arrendamiento, originada en haber privado al
arrendatarlo del goce de la cosa, por medio de un
juicio de tenencia del bien arrendado, cuando aun.
estaba vigente el contrato.

El siguiente parrafo, tomado de la demanda de
_ casacion, concreta en definitiva el pensamlento del
recurrente: :

“Todos estos antecedentes demuestran que el
Tribunal erré de hecho en la apreciaciéon de la ac-
cion, tal como aparece de manifiesto, segun la de-
manda original y su correccién o enmienda, por-
qgue tanto el Juez de la primera instancia, como
el Tribunal, partieron de la base de que se tra-
taba, no de una accién procedente de la violacién
del contrato, sino de simple culpa extracontrac-
tual; no de los perjuicios causados en esta viola-
cidn, sino de los efectos simplemente procedimen-
tales de la sentenc1a de despOJo de que aqui se tra-
ta”. ¢
. “Tratandose, como en efecto se trata, —-agrega-—
de la violacién del contrato de arrendamiento que
se dice - subsistia entre las partes, cuando la de-
manda de lanzamiento fue instaurada, el Tribu-
nal sentenciador, al acoger la tesis del Juez de pri-
mera instancia y confirmar su fallo, dejé de apli-~
car las siguientes disposiciones: articulos 1602 y
1603 del C. C. y 1982 y 1987, ibidem, estos Gltimos,
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por cuanto el arrendador no mantuvo al arrenda-
tario en el goce de-la cosa arrendada”.

La Corte considera:

Las obligaciones tienen por fuente inmediata la
Ley, o un hecho del hombre (Art. 1494 del C. C.).

Las obligaciones de la segunda especie reposan
sobre un hecho licito, o sobre un hecho ilicito. . -

En el primer caso, ellas resultan de un cohtra-
to o de un cuasi-contrato; en el segundo, de un
delito o de un cuasi-delito. ° ’

La culpa es de dos clases: contractual, que con-
siste en el incumplimiento de una obligaciéon pro-
veniente de un contrato; o extracontractual, lla-
mada también delictual o culpa aquiliana. La ex-
tracontractual implica carencia de un vinculo con-
tractual preexistente entre la victima y el autor
del daiio.

La forma viciosa y un tanto confusa como se

acumularon de manera irregular las dos clases de’

responsabilidddes, la contractual y la -extracon-
tractual en una misma demanda, ha dado origen
a que la accién propuesta pudiera tomarse en un
sentido, 0 en otro. Argumentos suficientes se ha-
ilan en el proceso para sostener la una tesis o la
otra. No se puede, pues, afirmar que el Tribunal
err6 en la interpretacién de la demanda, pues los
fundamentos de la sentencia que se revisa con-
cuerdan con la tesis que-a juicio del juzgador de
segundo grado'se encamina la accién propuesta:
la culpa extracontractual.

Pero aun adoptando la propugnada por el recu-
rrente ante la Corte, la solucién del problema con-
duciria al mismo resultado, por lo que en segui-
da se expresa:

En efecto: El arrendamiento de cosas expira,,al
tenor del art. 2008 del C. C,, de los mismos modos
que los otros contrates, y especialmente:

(43

2. — Por la expiracion del tiempo estipulado
para la duracién del arriendo”.,

Vencido el primitivo contrato de dos afios y ‘su
prorroga por igual tiempo, la Sala encuentra de
las pruebas aducidas, que se celebrdé verbalmente
" un nuevo contrato en que se estipuld la renta de
ciento sesenta pesos mensuales por término inde-
finido. Es en relacién con este. nuevo convehio
como hay que examinar la violacién contractual °
que se quiere hacer consistir en que el arrendador
incumplié su obligacién de mantener al arrenda-
" tario en el goce de la  cosa arrendada. Y, acerca

.arriendo a voluntad, esta,
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de esta cuestién, las pruebas demuestran que tal
arrendamiento terminé legalmente por virtud del
desahucio que Mejia le notificé a Rahal como cons-
ta en la carta de primero de. febrero de 1943 que
inserté atrds y que vino a los autos en -forma le-
gal en copia remitida por la CAmara de Comercio
de Pereira.

Tal carta es la participacién o desahucio, o sea
la noticia anticipada que una de las partes puede
dar a la otra para hacer cesar ‘el-contrato de arrien-
do. (Art. 2009, C. C.). . :

El desahucio es un derecho ‘que tienen las par-
tes' para no permanecer’ indefinidamente en un.
‘contratoa y es al mismo tiempo una garantia que
tiende a evitar que la parte que ha recibido la no-
tificacién sobre el término del arriendo, sea pri-
vada sorpresivamente, ya del .goce de la cosa, ya
de la renta que en virtud del contrato recibia.

El desahucio proviene de la ley o de la estipu-
1aéién de las partes. En virtud de la ley, procede

el desahucxo cuando el tiempo para la duracién del

arriendo es indeterminado, esto es, cuando no ha
sido fijado‘ por convenio de las partes, por el ser-
vicio especial a que se destine la cosa arrendada,
o por la costumbre. Igualmente, procede en vir-
tud de la ley, cuando se ha fijado tiempo forzoso
para una de las partes y voluntario para la otra.
En este caso, la parte que puede hacer cesar el
sin embargo, obliga-
da a dar a la otra el desahucioc correspondiénte
(Art. 2011 C. C.). )

El desahucio es un acto unilateral que produce
efecto sin necesidad de que sea aceptado por la
otra parte. La aceptacién'de la parte desahuciada
sblo sirve como medio de prueba para acreditar

" que realmente recibié la notificacion.

El desahucio puede ser judicial o extrajudicial.
Este ultimo no tiene formalidad alguna prescrita.
por la ley. Su prueba, en caso de litigio, queda
sometida a las reglas generales. i

El desahucio o aviso debe darse con Ia antici-
pacién correspondiente para que no cause perjui-
-cios graves a la parte que lo recibe. La anticipa-
cién se ajustard al periodo o medida de tiempo
que regula los pagos. Si se arrienda a tanto por

dia, semana o mes, el desahucio serad respectiva-.

mente de un dia, semana o mes, y empezara a co-
rrer al mismo tiempo que el préximo periodo.
(Art. 2009 C. C)).
En caso de desahuc1o el goce de la cosa por par-
te del arrendatario y el derecho de percibir la ren-
Q

>
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ta que tiene el arrendador, duran hasta que ter-
mine el periodo del desahucio. En otros términos,

durante el periodo del desahucio subsiste la fuer-

za del contrato, de ahi que el arrendador pudo
percibir los arriendos vencidos sin que tal hecho
pudiera tomarse como prorroga tacita del contra-
to. (Art. 2013 C. C) .

La notificacion o desahucio extrajudicial esta
ampliamente demostrada en este pleito con la co-:

pia traida al expediente de la actuacién llevada
a cabo por' los litigantes y el nuevo inquiling de
Mejia ante la Camara de Comercio de Pereira. En
memorial dirigido a esa Corporacién, las referidas
personas sometieron su caso al estudio de aque-
1la institucidn, y entre los documentos acompafa-
dos figura la referida carta, o sea la notificacion
del desahucio, documentos traidos al juicio en la
forma legal. Es decir, se demostré plenamente la
notificaciéon previa del arrendatario, del desahucio
por el periodo que regulaba los pagos, precisa-
mente el dia en que se iniciaba el'nuevo periodo
de un mes, que vencié el primero de abril de mil
novecientos cuarenta y tres.

Lo expuesto, es suficiente para concluir que ni
aun por el nuevo aspecto de culpa contractual que
plantea el recurente, se puede aceptar la existen-
cia de la culpa alegada como fuente de la obliga-
cién demandada.

Error de hecho en la apreciacion de las pruebas.

Tomando el recurrente la accién propuesta bajo
€l aspecto de culpa contractual, deducida a su pa-
recer de la violacién del contrato de arrendamien-
to, endereza su reparo a sostener que no se'tuvie-
ron en cuenta las pruebas que establecen la viola-
cion del acuerdo de las partes sobre el arrenda-
miento de los locales en cuestion.

Presenta como elementos de conviceidén, no es-
timados o erradamente apreciados por el Tribunal,
la copia traida al proceso de Ia demanda de lanza-
miento seguida por Mejia contra su inquilino pa-
ta obtener la desocupacion de sus locales y la con-
testacién dada en su tiempo por Rahal a tal de-
manda; la copia de las sentencias de primera y
segunda ingtancia en tal asunto; la copia de las
disposiciones absueltas por Mejia, a peticién de
R’ahal en el mismo negocio; copia de la providen-
cia del Juez Municipal en que se dispuso resta-
blecer a Rahal en la tenencia del bien arrendado
y del cual habia sido despojado, y la copia de los
contratos de arrendamiento.
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Alega el recurrente que el Tribunal sentencia-

 dor, al no tener en cuenta las pruebas escritas an-

tes mencionadas, que demuestran a su entender
los hechos fundamentales de la accién de perjui-
cios por culpa contractual, fundada en que el
arrendador. privé al inquilino del goce de la cosa,
viplé los articulos 1757, 1758 y 1759 del C. Civil,
por cuanto desconocio6 el valor de las pruebas enu-
meradas, 'y los articulos 603, 604, 606, 607, 632,
637, 654 del C. Jud1c1a1

Se considera:

Como se indico al estudiar el cargo anterlcr, la
demanda da asidero para considerar que €l fin
propuesto por. el actor fue el de obtener el resar-

" cimiento de perjuicios por el abuso del derecho -

de litigar, con fundamento en haberse entaklado
inconsultamente un juicio de lanzamiento obteni-
do, dando la fianza del caso,.el cumplimiento de la

‘sentencia que lo decretd, sih esperar la solucién

de la apelacion interpuesta y que fue fallada en el
sentido de negar el lanzamiento solicitado.
También se vio que, atin aceptando la interpre-
tacion de la demanda en el sentido indicado por
el recurrente, “ejercicio de una accién de perjui-
cios por culpa contractual”, no se puede llegar a
casar la sentencia, porque como ya se estudid en
el cargo anterior, las partes, una vez vencido el
contrato primitivo y su prorroga, convinieron en
uno nuevo, sin plazo determinado, que dio lugar
a que el arrendador le pusiera término desahu-
ciando al inquilino. Desahucio que se efectud por
medio de la carta de febrero de mil novecientos

‘cuarenta y tres, cuya autenticidad y recibo por

parte del inquilino, se demostré plenamente con
las copias pedidas durante el juicio a la Camara
de Comercio.de Pereria.

Por lo dicho, se rechaza el ca1go

ERRORES DE DERECHO EN CUANTO A LA
APRECIACION DE LA ACCION

Errores de hecho en la apreciaciéon de las prue-
bas demostrativas de los perjuicios causados en la
violacién del contrato.

Sefiala como infringidos los articulos 1602, 1603,
1982, 1987 del C. C.

Se considera:

De nuevo cabe repetir que estudlado el proble-
ma, como ya se hizo, bajo el aspecto de culpa con-
tractual, se llegé a la conclusién de que, habiendo
convenido los contratantes en un nueve acuerdo

sobre el bien arrendado a razén de $ 160 por mes,

[
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sin fijar plazo, el arrendador legalmente pudo po-
nerle término, desahuciando a su inquilino en la
forma en que lo hizo, de lo cual se ha hablado
extensamente en este fallo.

En cuanto a la errada interpretacion de las prue-
bas relativas a los dafios causados, no siendo el ca-
so 'de estudiar éstos, sobraria su examen, ya que

no hubo violacién del contrato de a.rrendamlento
con haber obtemdo la desocupacion y entrega dcl
inmueble, prevm “el desahucio requerido.

Sentencia

En virtud de las anteriores consideraciones, la
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacion Ci-
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vil, administrando justicia en nombre de la Re-
pubhca de Colombia y por autoridad de la ley, NO
CASA la sentencia de fecha cuatro de marzo de
mil novecientos cuarenta y seis proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,
en el juicio ordinario sobre cobro de perjuicios se-
guido por José Rahal contra Juan Antonio Mejia.
Las costas a cargo del recurrente.

Notifiquese, copiese, publiquese, insértese en la
GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente.

Hernan ' Salamanca. — Pedro Castillo Pineda.
Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvaro Leal Morales.
Gabriel Rodriguez Ramirez. — Manuel José Var-

gas. — Pedro Leén Rineén, Srio.

>
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REIVINDICACION

[

La ley 68 de 1946 interpreté con autoridad
la ley 28 de 1932 sobre régimen patrimonial
en el matrimonio, y en virtud de la norma
interpretativa los bienes adquiridos por las
sociedades conyugales antes del 1° de enero
de 1933 se entiende gue continian someti-
dos al n-fagimen anterior, o sea, al previsto
en el Codige Civil, especialmente en los ca-
pitulos 29,°39, 4?2 y 5° del Titule XXII del
Libro 4° -

La inoponibilidad que respecto de actos
dispositivos de bienes sociales habia destd-
cade la jurisprudencia con base en el ar-
ticulo 1871 del C. C. asimilando los efectos
de Ia falta de concurrencia de la conyuge
a los de la venta de cosa ajena, ha perdido
toda eficacia y repercusion juridiea, y con
fundamento en ella no pueden perseguirse

los fines para los cuales sirvio hasta la ex- -

pedicion de la Ley 68; ésta ha restado todo
interés a ld construccion jurisprydencial en
referec:cia, como quiera que no puede haber
colision entre las interpretaciones de la ley
que ésta misma contenga, y las que alcan-
cen los funcionarios judiciales por via de
mera doctrina.

Corte Suprema’de Justicia ~Sa1a de Casacién Ci-
vil— Bogota, mayo trece de mil novecientos
cuarenta y ocho. : ' ¢

(Magistrado ponente: doctor Alvaro Leal Morales)

En la iglesia parroquial de Santa Maria de Bar-
bacoas contrajeron matrimonio candnico el dia
quince (15) de mayo de mil novecientos veinti-
cinco (1925) Antonio José Chavez y Blanca Se-
gura; cuatro afios méas tarde el marido adquirié
por compra a Eliseo Bucheli un solar cuya urba-
nizacion emprendié, vendiendo algunas fraccio-
nes a diversas personas entre ellas a Leoncio Ortiz
del Corral quien adquirié una seccién por medio
de escritura publica nimero doscientos setenta y
cuatro (274) otorgada el cinco de junio de mil
novecientos treinta y cuatro (1934); el comprador

Ortiz vendié6 el predio habido de Chavez a Ramén
Apraez quien posteriormente falldeci(). Los céonyu-
ges Chavez-Segura en el afio de mil novecientos
cuarenta y tres (1943) resolvieron liquidar pro-
visional y extrajudicialmente la sociedad conyu-
gal originada en el matrimonio entre ellos con-
traido y al efecto otorgaron el siete (7) de agos-
to del dicho afio la escritura piblica nimero cua-
trocientos sesenta y nueve (469) en la cual par-
tieron los haberes sociales adjudicando a la rau-
jer, entre otros bienes, el inmueble que su ma-
rido habia vendido a Ortiz del Corral, y éstz a
Apraez. '

Con el titulo constituido por esa adjudicacién
Blanca Segura de Chavez por medio de la de-
manda inicial de esta litis reivindica contra los
sucesores universales de Ramén Apraez la finca
de que se viene tratando con base en que el cén-
yuge dispuso de ella sin intervencién de la de-
mandante cuando por ministerio de la Ley 2§ de
1932 habia perdido la calidad de jefe de la socie-

“dad conyugal, y con ella la de duefio ante terceros,

de los bienes sociales. Los demandados reconvi-
nieron a su demandante en términos cuya men-
cién -es inoficiosa para los fines del recurso..El
Juez que desatdé la primera instancia de este pleito,
Segundo Civil del Circuito de Pasto, en sentencia
fechada el veintitrés (23) de marzo de mil nove-

‘cientos cuarenta y seis (1946) declar6 improce-

dente la accidn instaurada por Blanca Segura con-
tra los herederos de Apraez, y absolvio a aquella
de la reconvencién propuesta por los Gltimos; ape-
16 de esta soluciéon la demandante.principal dando
origen al segundo grado del procedimiento el cual
finalizé por fallo que .el treinta (30) de septiem-
bre de mil novecientos cuarenta y seis dicté el -
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,
mediante el cual se confirmé6 en todas sus partes
la providencia apelada, con costas a cargo del re-
currente; éste interpuso casacién contra lo asi de-
cidido para solucionar la ¢ual se considera:

La sentencia recurrida

El Tribunal, siguiendo los fundamentos de la“
sentencia de primera instancia, encontré que la
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"demandante no demostro ser propietaria del bien

que pretende reivindicar con titulo prevalente so-
bre el de los demandados, comoquiera que la li-

«quidacién de la sociedad conyugal practicada por
la actora y su marido es inoponible a terceros;’

desde otro punto de vista, halld que Chéavez al
vender al causante de los demandados dijo ha-
ber adquirido el bien materia del litigio en una
divisién’ extrajudicial practicada el dieciocho (18).
de enero de mil novecientos treinta y tres (1933),

‘no hallandose demostrada satisfactoriamente la
identidad del inmueble pues, para ello se acudi6

a prueba testimonial madmlslble

Q
El recurso

Tres cargos se aducen contra la sentencia cuya
motivacion se deja sintetizada: a) transgresion di-
recta del art. 1781, num: 59 del C. C., y del art.
12 de 1a Ley .28 de 1932 en cuanto, por la dudosa
identidad del inmueble, no lo- reputé como bien
social para los efectos legales; b) quebranto del
art. 1759 del C. C. por consecuencia de error en la
apreciacion de la escritura publica en la cual se
recogié la divisiéon extrajudicial nombrada por
Chavez en el titulo que otorgd a Ortiz cuando le
vendié el inmueble; ¢) error en la apreciacién de
las pruebas destinadas a identificar la finca raiz

_ de que se trata, el cual no se aduce como medxo de

transgreswn de precepto alguno.

Este ‘resumen de los ca/rgos, el::'lborado dificil-
mente sobre la prolijidad de conceptos vertidos en

la demanda de casacién, que se asemeja en grado

sumo a un alegato de instancia, destaca el unico
punto de vista que la demandante escogié para
fundamentar su accién a saber: que la venta de
bienes sociales celebrada por el marido con pos-
terioridad a la vigencia de la Ley 28 de 1932, es
inoponible al otro rmiembro de la sociedad conyu-
gal, dejandole asi capacitada pai‘a reincorporarlo
al haber social. -

)

Realmente las circunstancias de hecho que, in-
dividualizan el caso sub judice toman ‘o pierden
importancia e incidencia juridica a la luz de ese
concepto, comoquiera que s6lo con base en él pue-
de prosperar la aspiracién de la demandante, co-
mo consecuencia del quebranto_de normas que le

!
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han dejado a salvo, segun ella, el poder juridico
de que se cree asistida. ’

El quebranto del art. 1781 del C. C., y el del 12!

de la Ley 28 de 1932 de que se querella el recu-
rrente, estd planteado como directo; la simple
enunciacién del cargo lo destruye, pues el juz-
gador de segundo grado /1o estampd en el fallo
concepto alguno-que contradiga el texto de tales
.mandamientos, ni llegd a la solucién final hacien-
do caso omiso de lo preceptuado en ellos; si es-
tim6é que el conyuge Chavez podia disponer li-
brementé del inmueble lo hizo con base en la ad-
quisicion de éste con posterioridad a la vigencia
de la Ley 28, de -tal .suerte que introdujo en su

examen un elemento de hecho que descarta la po-.

sibilidad de la transgresion directa.

Por ofra parte el recurrente olvidé que la Ley
68 de 1946 interpretéo con autoridad el estatuto
expedido en 1932 sobre régimen patrimonial del
matrimonio, ¥y que en virtud de la norma inter-
pretativa de los bienes adquiridos por las socie-

dades conyugales antes del 19 de enero de 1933 se.

entiende que contim’xah sometidos al régimen an-
terior o sea al previsto en el €adigo Civil, espe-
cialmente en los capitulos 29, 3°, 42 y 59 del Ti-
tulo XXII del Libro 4° De esta suerte ni atn en el
caso de que el Tribunal hiibiere incurrido en los
errores de apreciacion probatoria que se propo-
nen como cargos segundo y tercero, podria pros-
perar el recurso pues aungue se estableciera que
la adquisiciéon por parte de Chéivez se solemnizé
antes de la vigencia de la Ley 28 y con posterio-
ridad a su matrimonio, la vigencia de aquella se-
gun la autorizada interpretacién del propio legis-
lador no modificé los poderes y facultades que al
marido competian sobre los bienes sociales, y, por
tanto, podia'enajenarlos sin anuen01a y sin pre-
sencia de la mujer.

La inoponibilidad que respecto de actos dlspo—
sitivos de bienes soc1a1es habia destacado la ju-
risprudencia con base en el art. 1871 del C. C. asi-
milando los efectos de la falta de conc¢urrencia de
la conyuge a los de la venta de cosa ajena, ha per-
dido toda eficacia y repercusién juridica, y con
fundamento en ella no pueden perseguirse los fi-
nes .para los cuales sirvié hasta la expedicion de
‘la Ley 68; ésta ha restado todo interés a la cons-
truccidon jurisprudencial en referencia, comogquie-
ra que no puede haber colisién entre las inter-
pretaciones de la ley que esta misma contenga, ¥y
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las que alcancen los funcionarios judiciales por
via de mera doctrina.

En tal virtud los cargos no pueden prosperar.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casaciéon Civil, administrando
justicia en nombre de la Repjiblica de Colombia
y por autoridad de la ley, NO CASA el fallo re-
currido o sea el proferido en esta causa por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto

JUDICIAL

el dia treinta (30) de septiembre de mil nowve- -
¢ientos cuarenta y seis (1946).

Sin costas en el recurso por no aparecer cain-
sadas.

Publiquese, copiese, notifiquese e insértese co-
pia del fallo en la GACETA JUDICIAL.

Gabriel Rodriguez Ramirez. — Pedro Castillo
Pineda. — Ricardo MHinestrosa Daza. — Alvare
Leal Morales. — Hernin Salamanca. — Manmch

José Vargas _— IPedro Ledn Rinedn, Srio en Ppdadl.
\
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Ha dicho la Corte que “para que la parti-
cién misma y la sentencia que Ia aprueba,
ambas registradas, surtan efectos de servir
de titulo traslaticio de dominio del DE CU-
JUS a sus herederos sobre las cosas mismas
que en la divisién les cupieron, y declara-
tivo entre los coparticipes, deberan haberlo
sido en el libro de registro de causas mor-
tuorias, segiin el art. 38 de la Ley 57 de 1887,

. - - - )
por tener su origen ambas piezas en un jui-.

\ cio de sucesiéon. Esos fines y esa tradicion no
se cumplen respecto de los bienes compren-
didos en cada cartilla de adjudicacién si la
particion misma no ha sido registrada y, al
contrario, se cumplen si lo ha sido, porque
segiin el art. 2662 del C. C., la particién que

se registra comprende, entre otras cosas, las -

hijuelas respectivas, de manera ‘que regis-
trada la particién en el libro de causas mor-
tuorias, quedan registradas las hijuelas, fe-
némeno- que no se cumple si la registrada
fue la mera sentencia aprobatoria y no la
particion, porque el registro de dicha sem-
" tencia no incluye el de las hijuelas. Para que
el registro de la particion sea suficiente para
la hijuela es necesario gue el bien o bienes
comprendidos en la li\ijuela se hallen ubica-
dos dentre del mismo circulo de registro en
que se inscribié la particion, para que le
aproveche, pues si los bienes de la hijuela
o algunos de ellos estan situados en circui-
tos distintos a aquél en que la particion fue

registrada, entonces la hijuela debera serlo.

en cada una de las oficinas a que respecti-

vamente correspondan los inmuebles, para
Q . . . .r

que se cumplan-los fines de la institucion del

registro, y por disposicién de los articulos

2653 y 2654 del C. C....” (G. J. Tomo XLIII,

p. 169 y 170). .

2.—Para que pueda hablarse de error evi-
dente de hecho en la apreciacion de una de-
terminada prueba es necesario que la equi-
vocacion en que haya incurrido el sentencia-
dor haya sido de tal magnitud que a prime-
ra vista y sin mayor esfuerzo en el analisis

Gaceta—10
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REIVINDICACION

de las probanzas se vea que la apreciacion

hecha por él pugna evidentemente y de ma-
nera manifiesta con la realidad del proceso,
bien porque se parta del errado supuesto de
que un hecho inexistente o no probado ha.
sucedido, o de que no ha acontecido uno que
realmente se ha producido-y esta manifies--

\  tamente probado en los autos.

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casaci6n
ClVll— Bogota, mayo catorce de mil noveaen-
tos’ cuarenta y ocho.

(Magistrado ponente: doctor Hernan Salamanca)

En libelo fechado el 6 de febrero de 1945 ante
el Juzgado Civil del Circuito de Tuaquerres, Efrén
y Hernin Osejo Pefia, por ‘'medio de apoderado,
démandaron en juicio ordinario de reivindicacién
a Mercedes Solarte de Melo para que se declare
que los demandantes son duefios, en comin y por
iguales partes, del predio Pususquer o Helechal,
ubicado en el Municipio' de Mallama, alinderado
como alli se dice, y que, en consecuencia, la de-

‘mandada, como poseedora de mala fe, estd obli-

gada a restituirles el aludido inmueble con sus
frutos naturales y civiles, y que, si se oponen, debe
pagarles las costas .del juicio.

Subsidiariamente se formulan las mismas pe-
ticiones de la accién reivindicatoria en favor de
la sucesién de la sefiora Maria Pefia de Osejo, re-
presentada por los dos demandantés como sus he-
rederos.

Los actores explican la procedencia de su dere-
cho en la exposicion de los hechos que en segui-
da se compendian:

Manuel Betancourt, duefio por sucesivas adqui-
siciones, del predio de Pususquer o Helechal que
describe la demanda, lo hip\otecé a favor de Vir-
gilio Osejo en garantia de dos obligaciones mu-
tuarias segun escrituras publicas nimeros 599 y
501 de las Notarlas 12 y 22 de Tuquerres, de 15
de noviembre de 1919 y 1° de septiembre de 1921,
respectivamente. Incumplida la obligacién y muer-
to el acreedor Virgilio Osejo, su viuda Maria Pefla



138 GACETA

de Osejo, en su nombre y en representaciéon_de
sus hijos menores y pidiendo para la sucesién de
su difunto esposo, demand6 ejecutivamente a Be-
tancourt con accidn real para el pago de las refe-
ridas obligaciones hipotecarias, y en el juicio co-
rrespondiente le fue adjudicada, por cuenta del
crédito, el fundo Pususquer a la ejecutante Pena
de Osejo. Este inmueble, representativo de un
crédito del causante Osejo, se hizo figurar en su
sucesion y les fue adjudicado, por iguales partes,
a sus hijos Hernan y Efrén, los demandantes de
esta accién reivindicatoria, segin aparece de la
escritura de protocolizacién del juicio sucesorio.
En posesion del predio los adjudicatarios, lo ven-
«dieron a Mesias, Miguel y Juan Bastidas por escri-
tura N° 251 de 23 de agosto de 1941, de la Nota-
ria 22 de Taquerres, compradores €éstos que se
_vieron obligados a abandonar el fundo a fines del
afio precitado por efecto de los atropellos y actos
de violencia que la demandada Mercedes Solarte
de Melo ejecutd contra ellos, pretendiéndose due-
fia del inmueble. Y que por consecuencia de esta
situacién que les plante6 a sus compradores, és-
tos de comun acuerdo con los Osejo Pefia y por
medio de la escritura N9 438 de 30 de octubre de
1944, resolvieron su anterior contrato de venta de
Pususquer, devolviendo su precio y asumiendo
nuevamente la propiedad del inmueble, que ahora
reivindican.

Admitida la demanda y legalmente notificada,
1a demandada se empefié en atacar el auto admi-
sorio y dej6 pasar el término de traslado sin con-
testarla. Abierto el juicio a prueba con aprove-

chamiento sélo de la parte actora, surtidos los-

traslados para alegar y hecha citaciéon para sen-

tencia, el Juzgado del Circuito profirié la prime- \

ra instancia el 25 de febrero de 1946, en la cual
se decreté la reivindicacién al tenor de los pe-
dimentos principales de la demanda.

Sentencia acusada

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Pasto confirmé totalmente este fallo en sentencia.

de fecha 19 de diciembre de 1946 con que finali-
z6 el segundo grado del juicio a que dio lugar la
apelaciéon de la parte demandada, con costas a
su cargo.

Coinciden en sus fundamentos las dos senten-
clas .de 1nstanc1a‘, y consisten, segin la breve ¥y
clara exposicién del Tribunal, en que con las
. pruebas aducidas por los demandantes se ha es-

~
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tablecido de manera fehaciente y completa la ver-
dad de los hechos fundamentales de la accién, con-
forme a los cuales se configura la accién de do-
minio porque los demandantes han probado ser
duenos del inmueble singularizado en la demarn-
da y poseido por la demandada, quien “no pre-
sent6 ni siquiera una probanza para tratar de
cohonestar su oposicién”.

El recurso

Legalmente preparado, se decide hoy el recurso
de casacién que oportunamente interpuso contra
la sentencia definitiva de segunda instancia la
parte demandada, con apoyo en la causal prime-
ra del art. 520 del C. J.

“Afirmo en concreto g—dice el recurrente— que
el fallo es violatorio del art. 946 del C. C., por
no haber estimado el Tribunal unas pruebas ¥
por haber incurrido en errores manifiestos de
hecho y de derecho al apreciar los documentos
que relacioné para deducir que ellos demuestran
claramente la propledad de los demandantes en el.
terreno disputado”.

Dos errores de derecho sefiala: a) Haber pres-
tado fe a la escritura N° 70 de 21 de marzo de
1939, de la Notaria 1% de Tuquerres, por medio
de la cual se protocolizé el juicio - sucesorio de
Virgilio Osejo, sujeta a inscripciéon como toda es-
critura ptiblica, sin la nota o certificado de haber
sido inscrita en la oficina y libro competentes, y
b) Haber creido el Tribunal que las hijuelas de ad-
judicacién debidamente aprobadas y- registradas,
obtenidas en juicio de sucesidn, titulos irrepro-

- chables de propiedad, que acreditan por si mis-

mas el derecho de dominio y bastan por si solas
para reivindicar contra terceros poseedores que
disputan el dominio del causante y de los cau-
sahabientes.

Los errores de hecho los hace consistir el re-
currente en haber tenido la referida hijuela co-
mo prueba del dominio de los actores estando ella
contradlcha de un modo evidente por otros docu-
mentos del proceso, asi: a) La partida matrimo-
nial de Manuel Betancourt y Angelina Solarte;
las escrituras 35 y 63 de 8 de agosto y 19 de no-
viembre de 1919, de la Notaria de Ricaurte, por
medio de las cuales la sociedad conyugal Betan-
court-Solarte adquirié la propiedad de Pususquer;
la partida de defuncién de Angelina Solarte y la
de nacimiento de Mercedes Solarte hija del pri-
mer matrimonio de aquélla; la demanda ejecutiva
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contra Betancourt y el acta de remate de esta

ejecucion del 25 de septiembre de 1925, “docu-

mentos éstos'que en su conjunto dicen que la fin-

ca Pususquer, adquirida en 1919 por la sociedad

conyugal Betancourt-Solarte no ha salido del po-

der de la actual masa auténoma e iliquida de esa

sociedad; y que en consecuencia, tal inmueble no

pertenecid jamas a Virgilio Osejo ni pertenece hoy

a sus herederos”, y b) Partida matrimonial de Vir-

gilio Osejo y Maria Pefia; escrituras numeros 599

y 501 de 15 de noviembre de 1919 y 1° de septiem-

bre de 1921, Notaria 2% de Tuquerres, contentivas

de. los contratos de préstamo con garantia hipo-

tecaria de Virgilio Osejo a Betancourt; demanda

ejecutiva para el cobro de“estos créditos hipote-

carios y acta de remate de septiembre de 1925,

“documentos éstos que apreciados en su conjunto

nos dicen claramente que si por el remate aludido.
la finca Pususquer salié del patrimonio de su due-*,
‘fia la disuelta e iliquida sociedad conyugal Betan~
court-Solarte, entonces esa finca ingres6 al pa-

trimonio de la disuelta e iliquida sociedad conyu-

gal Osejo-Pefia, y que en su virtud los deman-

dantes Efrén y Hernan Osejo no han sido, no son,
ni tienen por qué ser duefios de tal inmueble a
titulo de herederos de Virgilio Osejo”.

La propiedad, pues, del inmueble reivindicado
corresponde a la sociedad conyugal Betancourt-So-
larte o la Osejo-Pefia. La demandada Solarte de
Melo es participe en la primera universalidad co-
mo hija legitima del primer matrimonio de An-
gelina Solarte y como tal tiene derechos innega-
bles en el predio de Pususquer.

Considera la Sala:

La aludida-escritura pablica N9 70, otorgada en
la Notaria 11 de Taquerres el 21 de marzo de 1939,
introducida al proceso con la demanda, para de-
mostrar con la copia de la hijuela correspondien-
te, que a los demandantes les fue ajudicada en
comun la firica.de Pususquer en la particién de
los bienes de su padre, contiene en su cuerpo co-
pia de la inscripcién en el registro de la particion
y su sentencia aprobatoria en los libros 1° y de
Causas Mortuorias. Llevada la copia notarial a'la
Oficina de Registro de Tuquerres el Registrador
le puso una nota que dice “Colombia-Narifio. Re-
gistro.y Anotacién. Tuquerres. Abril 7 de 1942.
La particién de los bienes quedados a la muerte
de quien fue Sr. Dr. Virgilio Osejo y consecuen- -
cialmente la adjudicacién del inmueble a que se
refiere la copia precedente, se halla debidamenta
registrada a folios 21 v. a 24, 26 a 30, bajo las par-

[
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tidas Nos.’58 y 3 de los libros 19, Tomo 19, y de
Causas Mortuorias, respectivamente, extendidas
con fecha 6 de marzo de 1939.Se refrenda con el
sello de ‘la oficina y se entrega al interesado en
la fecha al principio apuntada”. ’

En vista de estas constancias procesales carece
de razon el cargo de error de derecho en la esti-
macién probatoria del citado instrumento porque
no existe ninguna irregularidad en cuanto a su
ipsaripci()n én el registro que lo inhabilitara co-
mo prueba. “Para que la particion misma y la
sentencia que la aprueba, ambas registradas, sur-
tan efectos de servir de titulo traslaticio de do-
minio del de cujus a sus herederos sobre las cosas
mismas que en la divisiéon les cupieron, y decla-
rativo entre los coparticipes, debgzré'n haberlo sido

* en el libro de registro de causas motruorias, segin

el art. 38 de 1la Ley 57 de 1887, por tener su origen
ambas piezas en un juicio de sucesion. Esos fines
y esa tradicién no se cumplen respecto de los bie-
nes comprendidos en cada cartilla de adjudicacién
si la particidon misma no ha sido registrada y, al
contrario, se cumplen si lo ha sido, porque segtn el

“art. 2662 del C. C., la particién que se registra

comprende, entre otras cosas, las hijuelas respec-
tivas, de manera que registrada la particién en el
libro de causas mortuorias, quedan registradas las
hijuelas, fénémeno que no se cumple si la regis-
trada fue la mera sentencia aprobatoria y no la

- particién, porque el registro de dicha sentencia no

incluye el de las hijuelas. Para que el registro de
la particién sea suficiente para la hijuela, es ne-
cesario que el bien o bienes comprendidos en la
hijuela se hallen ubicados dentro del mismo circu-

* lo de registro en que se inscribié la particién, para

que le aproveche, pue si los bienes de la hijuela o
algunos de ellos estan situados en circuitos distin-
tos a aquél en que la particién fue registrada, en-
tonces la hijuela debera serlo en cada una de las
oficinas a que respectivamente correspondan los
inmuebles, paré que se cumplan los fines de'la ins-
titucién del registro, y por disposicién de los arts.
2653 v 2654 del C. C... i” (G. J. Tomo XLIII p. 169
y 170).

No resulta mas fundada la acusacion por el pre-
tendido error de derecho, consistente en haber
creido el Tribunal que la sola aludida hijuela de
adjudicacién en juicio sucesorio es titulo bastante
para reivindicar contra terceros cuyo derecho se
origina en fuente distinta de la propiedad del cau-
sante. Sin dejar de advertir ‘que el cargo no pue-
de configurar realmente un error de derecho por-

»
~
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que la cuestién no se reduce a estimacién del mé-
rito del instrumento como prueba o de su intrin-
geco valor demostrativo, la acusacidn no es de re-
cibo porque carece de todo fundamento y versa
sobre un problema gque no plantea la sentencia y
cuya actualizacién es improcedente. E1 Tribunal®
en efecto, no hace partir el dominio que reconoce
a los actores sobre el fundo de Pususquer, de la
adjudicacién que se les hizo en la particion heren-
cial de su padre, sino que lo toma en su verdade-
ra fuente originaria y lo trae, a través de los va-
rios actos juridicos que enuncia y describe la de-

. manda, hasta_hallarlo en su patrimonio -configu-
rado y juridicamente prevaleciente sobre las pre-
tensiones de la-demanda. Con la cita de las escri-
turas publicas que debidamente registradas obran
en el expediente —la N? 35 de 8 de agosto de 1919
de la Notaria de Ricaurte, la 63 de 19 dg noviem-
bre del mismo afo y la misma Notaria, y la 41
de 16 de noviembre de 1920 de la Notaria de Ma-
llama— tuvo el Tribunal por bien probada la pro-
piedad que Manuel Betancourt tuviera sobre la fin-
ca de Pususquer o Helechal. Con los correspon-
dientes instrumentos publicos —escrituras 501 y
599 ya citadas— estimé demostrados los contratos
hipotecarios sobre el inmueble con Virgilio Osejo.
Con-las copias correspondientes del ejecutivo que
con accidén real y para la sucesion de éste si-
guio su viuda Pefla de Osejo y con la copia au-
téntica, bien registrada, del acta de remate co-
rrespondiente, se probd la adquisicién, del citado
inmueble por la sucesién de Osejo, en el cual, se-
gun se vio, se les adjudicé en comun a log deman-
dantes, con las formalidades de la ley.

Tampoco encuentra la Sala los elementos inte-
grantes de los errores de hecho que el recurrente le
imputa al Tribunal en la estimacién de la referida
hijuela de adjudicaciér en el sucesorio de Virgi-
lio Osejo, “contradicha —segin se dice:— de un
modo evidente por otros documentos del proceso”.
Bien se sabe que para que pueda hablarse de error
evidente de hecho en la apreciacién de una de-
terminada prueba es necesario que la equivoca-
cién en que haya incurrido el sentenciador haya
sido de tal magnitud que a primera vista y sin
mayor esfuerzo en el analisis de las probanzas se
vea que la apreciacién hecha por él pugna evi-
dentemente y de manera manifiesta con la reali-
dad del proceso, bien porque se parta del erra-
do supuesto de que un, hecho inexistente o no pro-
bado ha sucedido, o de que no ha acontecido uno
que realmente se ha producido y estd manifies-
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tamente probado en los autos. No opera este me-
canismo técnico del error de hecho en casacién en
el caso de estudio, porque la confrontacién de la
hijuela, demostrativa de la adjudicacién en una
particion herencial, con las pruebas que agrupa el
recurrente, no revela la contradiccion demostrati-
va de un hecho, porque esos documentos miran a
situaciones disimiles o proyectan su capacidad pro-
batoria sobre cuestiones o tesis juridicas distin-
tas. En ningin caso es mero problema de estima-
cibn probatoria como causa determinante de una
violacién de ley sustantiva. oo

Las tesis del recurrente sobre que los contratos
de mutuo hipotecario se celebraron entre la so-
ciedad conyugal Betancourt-Solarte como mutua-
ria, ¥y la sociedad conyugal Osejo-Pefia como mu-
tuante, expuestas en términos artificiosos que no
corresponden con la realidad juridica, para con-
cluir que una de estas sociedades, en su concepto
iliquidas, es el duefio del fundo Pususquer, porque
disuelta la primera por muerte de la mujer en
1929, va el.marido no pudo gravar la finca con
segunda hipoteca, “ni los acreedores de Betan-
court, asi fueran hipotecarios y por obligaciones
contraidas en vida de Angelina Solarte, pudieron
ya perseguir los bienes sociales en manos de Be-
tancourt, como si fueran de é1”, no tienen apoyo
en la ley y carecen de incidencia en el fallo. Por lo
que hace al mutuo celebrado por el marido duran-
te la sociedad conyugal con hipoteca de un bien
social, el acreedor podia perseguir el cumplimien-
to de la obligacién con la correspondiente accion
real, ¥ por lo que hace a la segunda hipoteca, con-
tratada por el viudo con posterioridad a la diso-
lucién de la sociedad, mientras tal contrato con-
serve su validez, nada puede decirse confra la le-
gilidad del titulo de adquisicién por medio del
remate que se llevd a cabo en el juicio ejecutivo
con accién real para el pago conjunto de las obli-
gaciones de dominio de la demandada Mercedes
Solarte de Melo sobre el inmueble reivindicado,
aunque ‘se aceptara su participacién en la heren-
cia de su madre Angelina Solarte.

Apenas hay que agregar que el ultimo cargo,
consistente en que ‘el Tribunal incurrié en error
de hecho y de derecho por haber omitidé la apre-
ciacién de las partidaslde origen eclesiastico que
prueban el matrimonio de Sergio Solarte y Ange-
lina Solarte, la de nacimiento de la demandada
como hija de éste, la de defuricién de Angelina
Solarte y la de matrimonio de Virgilio Osejo .¥v
Maria Pefna, tampoco es fundado porque se refiere
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a cosas tan desconectadas de la cuestidn litigiosa,
sin incidencia posible en la decisi6én de la accién
reivindicatoria que no hay base ninguna para afir-
mar que el Tribunal ha debido someterlas a su
consideracién y andlisis. Ni el recurrente mismo
se cuida de decir qué conclusiones favorables po-

drian desprenderse de la consideracién de estas

pruebas.

Por 1o expuesto, la Corte Suprema de Justicia en
Sala de'Casacién Civil, administrando justicia én
nombre de la Republica de Colombia y por au-
toridad de la ley, NO CASA la sentencia proferi-
da por el Tribundl Superior -del Distrito Judicial
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de Pasto el 19 de diciembre de 1946, materia de
este recurso.

Costas a ‘cargo del recurrente.

Publiqiiese, notifiquese, insértese en la GACE-
TA JUDICIAL y devuélvase el expediente al Tri-
bunal de origen. ‘

Gabriel' Rodriguez Ramirez, — Pedre Castillo
Pineda. — Ricarde Hinestrosa Daza. — Alvaro
ILeal Morales. — Hernin Salamanca. — RManuel
José Vargas. — Pedro Leon Rincon, Srio.
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RECURSO DE ]R:]EV]IS]ION DE UNA SENTENCIA

1.—ILa norma del articulo 542 del C. J.
contiene, como se ve de su texto, dos extre-
mos diferentes, a saber: 1° Que se recobren
piezas decisivas detenidas por fuerza mayor,
y 2° Que se recobren piezas decisivas dete-

nidas por obra de la parte faverecida.

2.—De la' definicién que de fuerza.mayor
trae el articulo 1° de la Ley 95 de 1890 ha
desprendido la jurisprudencia que para que
un hecho determinado sea constitutivo de
fuerza mayor debe reunir, entre otres, los
siguientes caracteres: 1° Haber side impre-
visible, es decir, que no haya sido lo sufi-
cientemente probable para que el deudor ha-
ya debido razonablemente precaverse contra
él, y 22 Ser irresistible, en el sentido de
que no haya podide ser impedide y que ha-
ya colecado al deudor dominado por el acon-
tecimiente en la imposibilidad absoluta, y
ne simplemente en la dificultad ni en la
imposibilidad relativa, de ejecutar la obli-
gacion.

3.—El recurso de revisién no esta configu-
rado y autorizado por el legislador como una
nueva instancia del juicio, en donde sea le-
galmente posible volver a debatir y resol-
ver libremente sobre las cuestiones decidi-
das en la sentencia, sine como¢ un remedio
extraordinario que se endereza si a quebran-
tar el sello y la eficacia de la cosa juzgada,
pere solo cuando oportunamente se alega,
concurre y se demuesira alguna de las cau-

sales expresas y limitativamente previstas

en la ley (articule 542 del C. C.) como mo-
tive de revisién. Es unicamente después de
gue se estima legalmente fundado el recur-
so y se invalida, por consiguiente, el fallo,
cuande la Corte puede y debe proceder a di-
lucidar nuevamente las cuestiones plantea-
das en el pleito, dictando Ia sentencia que

_juzgue arreglada a derecho. En casoe contra-

rio, es decir, cuando la causal alegada es in-
fundada, ya porque no se trate precisamente
de una de las taxativamente consagradas en
lIa ley o porque aun tratindose de alguna de

ellas, no se demuestre en forma plena y
completa la totalidad de las circunstancias
que la configuran, agquel examen lo veda o
impide la fuerza de la verdad legal que por
ministerio de la ley conlleva la sentencia e,ye-
cutoriada.

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casaci6én Ci-
vil— Bogota, mayo diecisiete de mil novecientos
cuarenta y ocho. ®

(Maglstrado ponente: doctor Pedro Castillo
Pineda).

El doctor Carlos Julio Fonseca Rojas, por me-
dio de apoderado, propuso ante esta Sala recurso
de revision de la sentencia de casacién proferida
con fecha 26 de junio de 1944, en el juicio ordi-
nario por él promovido ante el Juzgado 6° Civil.
del Circuito de esta ciudad contra la Federacién

, Médica Colombiana o Federacién Médica Nacio-

nal y contra numerosos. facultativos que integra-
ban el Comijté del Colegio Médico de Cundina-
marca durante el periodo de 1937 a 1939.

Con audiencia de los demandados, o sean la Fe-
deracién Médica Nacional o Colombiana y los doc-
tores Roberto Franco, José del C. Acosta, Miguel
A, Rueda Galvis, Marco Tulio Aguilera Camacho,
Gonzalo Reyes Garcia, Pedro Eliseg Cruz, Rafael
Barberi y Laurentino Mufioz, se ha tramitado este
recurso con el lleno de las formalidades que le
son propias, y como ha llegado el momento de de-
cidirlo, a ello se procede mediante las siguientes -
consideraciones:

Para la revisién solicitada invoca el demandante
el numeral 1° del articulo 542 del C. J. y de la

‘parte expositiva de la demanda se destacan los

siguientes apartes que concretan el nico funda-
mento_utilizable para los fines del recurso:

“Séptimo. — De manera que la Unica razén que
invoed esa Sala de Casacién para dictar el fallo
cuya revision os pido, fue la de que en los autos
del juicio no se encontraba el cupén a que se hace
alusién en el articulo 4° de los primitivos. estatu-
tos de la Federacion Médica”.
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" “Octavo. — Estas breves consideraciones creo
que sean suficientes para que vosotros convengais
conmigo en que la Corte en su sentencia de casa-
cién del 26 de junio de 1944 estim¢6, sin mayor

_ fundamento juridico, como pieza decisiva, el tal -

cupon de admisién que no-pudo presentar el de-
mandante durante el curso del juicio, cosa que
tampoco pudieron hacer los demandados en lo que
hacia referencia a su derecho de socios activos de
la Corporacion. Y que fue falta de esta misma pie-
za la unica en que se apoy6 la Corte para negarle
al demandante un derecho que habiq probado y de-
fendido tan. brillantemente a todo lo largo y lo
ancho de ese accidentado juicio ordinario”.
“Noveno. — Esta determinacién de la Corte fue
la que obligé al demandante doctor Fonseca Ro-
jas a redoblar todo su empefio para que el doctor
Emiliano Bonilla Pardo le entregara esos cupones
que él retuvo a toda costa durante el curso del jui-
cio en referencia. Y en las pesquisas que hubo de
realizar entonces para dar con el paradero del
doctor Bonilla Pardo y de los tales cupones se 'vio
obligado a trasladarse a la ciudad de Ibagué, De-
partamento del Tolima, donde después de largas
gestiones obtuvo que el citado doctor Bonilla Par-

do le entregara esos cupones referentes al ingre--

-so del mentado demandante al seno de la Fede-
racién Médica”.

“Apoyandome en estas razones y comprobacio-

nes, os pido que reconoscais que ese cup6n de ad-
mision del demandante doctor Fonseca Rojas en
el seno de la Federacion Médica Nacional o Co-
lombiana, que hoy presento ante vosotros, no lo
habia podido allegar €l antes a los autos del jui-
cio por fuerza mayor, ya que el tenedor de ellos
doctor Emiliano Bonilla Pardo lo retenia en su po-
der en un archivo que él guardaba en un lugar
desconocido (en la ciudad de Ibagué), y que an-
tes de la fecha de la sentencia de casacién, profe-
rida por esa Honorable Corte, se habla negado a
entregarle al demandante”.

En la sentencia cuya revisién se solicita d1]o la
Corte en lo pertinente lo que sigue:

“Para la Sala es evidente, de toda evidéncia, que
el doctor Carlos Julio Fonseca no ha comprobado
en esta litis que hubiéra cumplido con lo ordena-
do por €l articulo 4° de los estatutos de la Fede-
racién que asi dice: ......... Articulo 4° Todo fe-
derado estéd en la obligacién de conocer los esta-
tutos de la Federacién y el Cédigo de Moral Mé-
dica Nacional y al ingresar a ella deberd hacer
constar, por escrito, que acepta en forma comple-
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ta y sin excepciones las disposiciones contenidas
en los estatutos”. ......... De acuerdo con este re—
glamento era indispensable que todo médico que-
quisiera ingresar a esa asociacién debia hacer:
constar, por escrito, que aceptaba en forma com-
pleta y sin excepciones las disposiciones de esos
estatutos. Esta condiciéon de expresar por escrito
su voluntad de ingresar a la Federacién Médica, la
consideraron sus fundadores como indispensable,
necesaria e ineludible para hacer parte de esa aso-
ciacién, y por ello expresamente la consignaron en
el articulo 49 ya citado de los primitivos estatutos.
y en el 40 de su reforma”.

“Queda establecido que los reglamentos de las
corporaciones aprobados por el 6rgano ejecutivo:
son la ley que las rige y que ellos son de indis-
pensable aplicacién; que tanto el articulo 49 de los
estatutos primitivos como el 40 de su reforma,
exigian perentoriamente que el médico que qui-
siese ingresar a la Federacion tenia que hacer
constar por escrito esta pretensién; que este re-
quisito o solemnidad lo ‘consideré la Federacién
de primordial importancia, ya que lo establecid.
en sus reglamentos de manera terminante y re-
petida”.

“Con suma extrafieza nota la Sala la falta de esa
probanza por parte del apoderado del demandan-
te, tan diligente y acucioso, porque durante el tér-
mino probatorio de primera instancia se trajo al
proceso la declaracion del doctor, Emiliano Boni-
la Pardo, de bastante importancia por haber sido-
¢l socio fundador de la Federacion Médica Nacio-
nal”.

En seguida se transcribe en la sentenc1a esa de-
claraciéon en la cual el doctor Bonilla afirma, en-
tre otras cosas, que el doctor Carlos Julio Fonse-
ca firmé dos cupones para su ingreso en la Fede-
racién, los que junto con otros suscritos por varios:
médicos reposan en su poder, y después dice la
Sala:

“A pesar de que esa declaracmn se recibié erm
abril de 1940, en gegunda instancia no se hizo nada.
para traer los cupones originales firmados por el
doctor Fonseca que existen en poder del doctor:
Bo#illa Pardo segun lo afirma éste. Llama tam--
bién la atencién que el doctor Carlos Julio Fon--
seca no recordara, ni hiciera constar, durante el

. litigio, ese hecho tan importante y capital de ha-

ber firmado los cupones de admisién”.
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“El doctor Bernardo J. Caicedo que fue nombra-
do como avaluador de los perjuicios que hubiera
podido sufrir el doctor Carlos Julio Fonseca Rojas
por su retiro de la Federacién Médica, acompafo
a su deposicién dos fotos-copias de los cupones
suscritos por el doctor Fonseca Rojas para ingre-
sar a la Federacidon Médica Nacional, como socio
Estas copias fotograficas y sus origina-
les, que hubieran tenido un valor decisivo en el
pleito, no fueron traidas a los autos con las for-
malidades legales y por ello le esta vedado a la
Sala atribuirles valor probatorio alguno..........
En el acta de la constitucién de la Federacion Mé-
dica Nacional no aparece el doctor Carlos Julio
Fonseca Rojas como miembro fundador, que si asi
fuera, para considerarlo como miembro activo de

esa corporacién no habria necesidad de los requi-

sitos que exigian los estatutos para el ingreso del
nuevo socie, de suerte que no habiendo sido fun-
dador de esa entidad el doctor Fonseca Rojas, to-
cabale, para ingresar a ella, cumplir todos los re-
quisites establecidos por los estatutos de su funda-
cién”. :

“En sintesis: los recibos y las declaraciones a
que se ha hecho referencia no son indicios nece-
sarios y aun suponiendo que se pudieran graduar
de graves y precisos, tampoco demostrarian, sin
lugar a duda, la verdad del hecho controvertido
cual es el que el doctor Fonseca Rojas ingresé a la
Federacion Médica Nacional por haber llenado to-
dos los requisitos exigidos por los estatutos para
la admision del miembro, ya que no se ha demos-
trado en el proceso que el demandante hubiera
manifestado por escrito su deseo de hacer parte de
esa asociacién, requisito indispensable senalado
por los estatutos de esa corporacién para su ingre-
s0 a ella”.

Finalmente, como consecuencia de las conside-
raciones transcritas, la Corte infirmé la sentencia
proferida por el Tribunal de Bogota; revocé la de
primera instancia, ambas condenatorias de los de-
mandados, y absolvié a éstos de los cargos de la
demanda, sin costas. . '

De lo antes relacionado claramente se observa
que el fundamento central de la decisiéon absolu-
toria de la sentencia cuya revisién se solicita, se
hizo consistir en que el demandante no trajo a los
‘autos la prueba de que hubiera manifestado por
escrito su propdsito de ingresar a la Federacién
y aceptar las disposiciones contenidas en sus es-

GACETA JUDICIAL

tatutos, la que, segin la sentencia —era la prue-
ba “necesaria. é ineludible” de esas circunstancias.
Conviene destacar ahora que el articulo 542 del
C. J., en su numeral 19, autoriza la revisiéon de
una sentencia ejecutoriada proferida por la Corte
Suprema o por un Tribunal Superior, cuando “des-
pués de pronunciada se recobran piezas decisivas
detenidas por fuerza mayor o por obra de la par-
te favorecida”. Esa norma contiene, como se ve
de su texto, dos extremos diferentes, a saber: 1°
Que se recobren piezas decisivas detenidas por
fuerza mayor, y 292 Que se recobren piezas decisi-
vas detenidas por obra 'de la parte favorecida.
La presente demanda de revisién se propuso con
apoyo exclusivo en el primero de esos dos extre-
mos, y sobre esa base se trab6 y se ha tramitado la
litis, por lo cual la presente sentencia sblo debe
concretarse a decidir sobre esa pretensién, que es
la oportunamente deducida por las partes en aten-
cién a lo prescrito en el inciso final del articulo
471 del Codigo Judicial. Por consiguiente, las ar-
gumentaciones que el recurrente formula en su
alegato de conclusion relacionadas con el segun-
do de los indicados extremos del articulo 542, no
pueden ser materia de la presente decisién, por
estar fuera del debate. A
* Junto con su demanda de revisién el demandan-
te presenté los dos cupones de admisién ya aludi-
dos, y para comprobar la fuerza mayor que afir-
ma le impidié allegarlos oportunamente al juicio
ordinario, pidié y obtuvo durante el término pro-
batorio del presente recurso que el doctor Boni-
lla Pardo se ratificara bajo de juramento en la
certificacién que con fecha 12 de enero de 1945,
le habia expedido en Ibagué, en la cual dice, en lo
pertinente, lo siguiente: Que en su calidad de so-
cio fundador de la Federacion Médica Nacional o
Colombiana hizo timbrar a costa suya los cupo-
nes que, de acuerdo con los estatutos que él mis-
mo elaboré y que regian a la citada institucion,
debian firmar los médicos que ingresaran a ella;
que esos cupones de ingreso, una vez firmados por
los socios de la Federacion, los ha conservado .
siempre en su poder junto con el acta original de
fundacién y otros documentos relacionados con
ese acto, por estimar que €1, como fundador y ges-
tor principal de la Federaciéon, es el uUnico gue

‘tiene derecho a conservar esos documentos funda-

mentales, sin riesgo de que puedan ser extravia-
dos o adulterados; que el doctor Fonseca Rojas
para su ingreso a la Federacién, firmé, en 22 de
julio y 3 de noviembre de 1935, los dos modelos de
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cupones que el declarante adoptd; que por esas
razones el declarante no le habia querido entregar
antes al médico doctor Fonseca Rojas ni a ningu-
1o otro de los federados, los cupones que acredi-
tan su condicién de médicos federados; que uni-
camente le habia permitido al doctor Fonseca Ro-

jas tomar sendas fotoscopias de esos cupones, co- ,

sa que ocurrié cuando el perito doctor Bernardo J.
Caicedo le exigié que se los mostrara; que movi-
do por la sentencia de la Corte, resolvié atender
las repetidas solicitudes del médico Fonseca Ro-»
jas para que le entregara‘esos cupones, los cuales
" afirma que son los mismos que éste firmé cuando
dngreso a la Federacién..

Con vista de todo lo anterior pregunta la Sala:
<Zeconstituira la negativa del doctor Bonilla Pardo
«en entregarle al doctor Fonseca Rojas los cupo-
nes referidos un caso de fuerza mayor que hubie-
‘re imposibilitado al ultimo cumplir su obligacién
‘procesal como demandante que era de demostrar
«en el juicio ordinario que oportunamente habia
‘manifestado ‘por, escrito, al suscribir esos cupones,
=su proposito de ingresar a 1a Federacion y de acep-
‘tar las disposiciones de sus estatutos, que es la
solemnidad o prueba basica que la Corte eché de
menos en la sentencia mencionada y que motivd
J1a absolucién proferida en favor de los deman-
-dados? La respuesta negativa a:ese interrogante
.se impone ineludiblemente.

Segtn la definicién que da el articulo 19 de la
‘Ley 95 de 1890, “se llama fuerza mayor o ca$o
fortuito el imprevisto a que no es posible resis-
‘tir”. De esa definicién legal ha desprendido la ju-
risprudencia que para que un hecho determina-
do sea constitutivo de fuerza mayor debe reunir,
entre otros, los siguientes caracteres: 19 Haber
sido imprevisible, es decir, que no haya sido lo
suficientemente probable para que el deudor haya
debido razonablemente precaverse contra él, y 29
" Ser irresistible, en el sentido de que no haya po-

dido ser impedido y que haya colocado al deudor
—dominado por el acontecimiento— en la impo-
sibilidad absoluta, y no simplemente en la difi-
«cultad ni en la imposibilidad relativa, de ejecutar
la obligacién.

Y es manifiesto que el hecho invocado por el
demanﬂdante no ostenta ninguno de esos caracte-
res, que conjuntamente deben concurrir, para que
fuera constitutivo de fuerza mayor.

No concurre el primero, porque para el actor
mno fue imprevisible la negativa del doctor Bonilla
Pardo de entregar]e los cupones que contenian la

1
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manifestacion escrita de su deseo, de ingresar a la
Federaciéon y aceptar la integridad de los estatu-
tos, desde luego que, por el contrario, aquel sabia
o conocia, seglin se desprende de los apartes antes
transcritos de la demanda de revisién 'y de la pro-
pia declaracién del doctor Bonilla Pardo, traida
como demostracion del caso fortuito, que él se ha-
bia negado a entregarle los mencionados cupones.
Conocido el hecho, el actor razonablemente debio
pbrecaverse en su contra en tiempo oportuno, y le-
jos de eso, del expediente del juicio ordinario re-
sulfa —como Se anotd en la sentencia de casacién
cuya revisién se impetra— que a pesar de que sa-
bia desde la primera instancia, por la declaracién

“rendida en abril de 1940 por el doctor Bonilla

Pardo, que en poder de éste se encontraban los
cupones que habia firmado sobre su ingreso a la
Federacidn, ningan esfuerzo probatorio hizo para
traér al proceso ni los cupones originales ni una
prueba apropiada tendiente. a demostrar que él
habia hecho la aludida manifestacién escrita.
Tampoco concurre el segundo de los citados re-
quisitos, porque la negativa del doctor Bonilla
Pardo no colocd al demandante en la imposibili-
dad absoluta de cumplir con su obligacién proce-
sal de dar la prueba de un hecho ‘que la senten-
cia considerd tan definitivo para la pfosperidad de
la demanda, ya que bien pudo acudir, y no acu-

.dio, a otros recursos que la ley le brindaba con

la misma finalidad: proponer una accién exhibi-
toria, (articulos 298 y siguientes del C. J.); solici-
tar la practica de una_ inspeccién ocular (articulo
724 ibidem).y pedir’ copia debidamente autenti-
cada de los cupones, (articulo 648 ibidem).

El recurrente alega que por ser Bonilla Pardo
un tercero en el juicio y no estar obligado, con-
forme al articulo 306 del C. J., a exhibir los cu-
pones que dice son de su propiedad, era ineficaz
e indcua la accién exhibitoria, y que por ello no
la propuso. \ ,

Las conjeturas del demandante sobre los resul-
tados practicos de la prueba, no justifican su abs-
tencién de haberla propuesto a su tiempo, por
varias circunstancias: porque el doctor Bonilla
Pardo, segin lo expresa en su declaracidn, ape-
nas se negaba a entregar los cupones a los fede-
rados, para e‘vitar los riesgos de que pudieran ex-
traviarse o ser adulterados, peligros éstos que ra-
zonablemente hay que suponer que no le habrian
asaltado al exhibirlos ante las autoridades judi-
cialés para que se tomara copia o razén de ellos;
porque la actitud del doctor Bqnilla Pardo a tra-
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vés del juicio no puede tacharse de hostil al de-
mandante, desde luego que declaré en su favor en
el proceso y llegdé hasta permitirle a éste tomar
sendas fotoscopias de esos cupones”; porque lo
que establece el articulo 306 del C. J., es que los
terceros no estan obligados a exhibir documentos
privados o correspondencia de su propiedad ex-
clusiva; pero no que no lo estdn cuando tales do-
cumentos no son de su exclusiva propiedad, como
ocurre en el caso de autos, y porque, finalmente,
al proponer la accién exhibitoria habria logrado
cuando menos €l actor colocarse en situacién de
poder invocar con posibilidades de éxito la fuer-
za que ahora invoca como motivo que le impidi6 la
produccién de la prueba.

En tales circunstancias, es manifiesto que el
evento invocado por el demandante no es consti-
tutivo de fuerza mayor, y que el recurso, instau-
rado con apoyo en el primer extremo de la causal
12 del articulo 542 del C. 4., no puede, por tanto,
prosperar.

En cuanto a los reparos que hace el demandan-
te tanto en su escrito de demanda como en su ale-
gato de conclusién sobre la ilegalidad de que ado-
lece en su concepto y por diversos aspectos la sen-
tencia de casacién proferida por la Corte, debe
observarse que el recurso de revisién no esti con-
figurado y autorizado por €l legislador como una
nueva instancia del juicio, en donde sea legalmen-
te posible volver a debatir y resolver libremente
sobre las cuestiones decididas en la sentencia, sino

como un remedio extraordinario que se endereza

si a quebrantar el sello y la eficacia de la cosa juz-
gada, pero sélo cuando oportunamente se alega,
concurre y se demuestra algunas de las causales
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expresa y limitativamente previstas en la ley (er~
ticulo 542 del,C. J.) como motivo de revisién. Es
Unicamente después de que se estima legalmente
tundado el recurso y se invalida, por consiguiente,
el fallo, cuando la Corte puede y debe proceder a.
dilucidar nuevamente las cuestiones planteadas en

. el pleito, dictando la sentencia que juzgue arregla-

da a derecho. En caso contrario, es decir, cuando:
la causal alegada es infundada, ya porque no se
trate precisamente de una de las taxativamente
consagradas en la ley o porque atin tratandose ce
alguna de ellas, no se demuestre en forma plena
y completa la totalidad de las circunstancias que
la configuran, aquel examen lo veda o impide la
fuerza de verdad legal que por ministerio de ‘a.

ley conlleva la sentencia ejécutoriada.

En fuerza de las precedentes consideraciones,
la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién
Civil— administrando justicia en nombre de la.
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley
declara INFUNDADO el recurso de revisién de
que antes se ha hecho mérito y condena al recu-
rrente, doctor Carlos Fonseca Rojas, en las costas
del recurso. )

Devuélvase oportunamente el expediente del

juicio ordinario al Juzgado de su origen.
. .

Publfquese, notifiquese e insértese en la GA-
CETA JUDICIAL. :

Gabriel Rodriguez Ramirez. — Pedro Castillo
Pinéda. — Ricardo Hinestrosa Daza. — Alvaro.
Leal Morales. — Hernan Salamanca. — Manuel'

José Vargas.—Pedro Leon Rincén, Srio en Ppdad.

-
-
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y debi6é apreciar libremente. Ademas, el Tribunal
de conciencia estimé en esa forma las pruebas adu-
cidas ante él, por lo. cual la Corte no puede en-
trar a dlscrlmmar la intima conviccion sobre la
cual dicté su veredicto.

Por tanto, no prospera la causal segunda invo-
cada.

Causal cuarta. — La sentencia se dicté en un
juicid\viciado de nulidad.

" El memorialista sostiene qﬁe por el hecho de '

no haberse presentado a la audiencia pblica el
defensor nombrado por el procesado y por haber
encomendado, en virtud de decisién del Juez, su
defensa a otro abogado, el juicio esta viciado de
nulidad. ) .

La Corte ha venido sosteniendo que la invo-
cacién de nulidades que no fueron alegadas en las
instancias del juicio, no, proceden en el-recurso
de casacién ni obliga su estudiq a la Corte. Pero

aqui no se trata de este problema porque el punto

controvertido sobre -ausencia de defensor durante
la audiencia publica no tuvo lugar segun lo afir-
ma también el Procurador en la siguiente parte
de su vista:

“Ademés, el hecho alegado por el demandante
no alcanza a constituir nulidad.
~ “En efecto: en el acta de la audiencia aparecen
las siguientes ‘constancias:

“Como el defensor del procesado doctor Marino
Lopez Lucas, no concurrid, el sefior Juez, le nom-
bré como defensor de oficio al doctor Humbeérto
Ardila, quien estando presente acepté el cargo y
fue posesionado legalmente por el seflor Juez,
quien le recibié el juramento de rigor, ante el
suscrito Seéretario.

o

“Por segunda vez es concedida la palabra al
defensor doétor Humberto Ardila, quien comien-
za por anotar que acaba de tomar posesion del
cargo de defensor de oficio del procesado, en reem-
plazo del doctor Marino Loépez Lucas, quien no

— NULIDADES

1.—Ha sido jurisprudencia reiterada de
la Corte la de que la causal segunda de ca-
sacion no es pertinente en los juicios ven-
tilados ante el Jurado, por‘que cualquier in-
tento de hacer su estudio llevaria al analisis
de pruebas que el Jurado aprecié y debiéd
apreciar libremente. o
2.—La Corte ha venido sosteniendo que la
s invecacién de nulidades que no fueron ale-
gadas en las instancias del juicio no proce-
de en el recurso de casacion ni su estudio
#  obliga a la -Corte,

. ¢
Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion Pe-
nal— Bogota, octubre dos’de m11 novec1entos
cuarenta y s1ete :

(Magistrado ponente: doctor Jorgé E. Gutiérrez
Anzola).

Vistos:

El Tibunal Superior del Distrito Judicial de Bo-
gota, en el fallo de cinco de septiembre de mil no-
vecientos cuarenta y seis, condené a José Quintero
a la pena principal de ocho afios de presidio y a
las \acce'sorias correspondientes, como responsable
del delito de homicidio perpetrado en la perso-

" na de Adolfo Bojac4, providencia contra la cual -
.interpuso el reo recurso de casacién.

El sefior demandante invoca las causales 22 y 42
del articulo 567 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal.

La Sala observa:

Causal segunda. — Mala mterpretac1on de los
hechos. ) .

Ha sido jurisprudencia reiterada de la Corte, la
de que la causal segunda de casacién no es per-
tinente en los juicios ventilados ante el Jurado,
porque jcualquier intento de hacer su estudio lle-
varia al analisis de pruebas que el Jurado aprecié
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concurrié y que no hubo tiempo para estudiar a
fondo el asunto”.

“En seguida, el doctor Ardila entré a hacer la
defensa del procesado, lo cual realizé con gran
propiedad presentando a la consideracién del Ju-
rado y del Juez todas las razones que favorecian
al procesado y haciendo las peticiones del caso.

“Ademas, al folio 125 del cuaderno primero, se
encuentra la notificacién personal hecha al de-
fensor doctor Lépez Lucas del auto que sefalaba
fecha para la audiencia publica. Sin embargo de
ello, no concurrié al acto, ni presentd excusa al-
guna, ni solicité el aplazamiento de la audiencia.

“En tales condiciones, habia lugar-a dar apli-
cacion al articulo 466 del Cédigo de Procedimien-
to Penal, inciso primero, que dispone: “La no pre-
sencia de las partes o de sus apoderados no impe-
dird la celebracién del juicio, pero la asistencia
del enjuiciado es obligatoria aun cuando se halle
gozando del beneficio de excarcelacién”. ‘

“De manera que lo que hizo el Juzgado no fue
irregular o ilegal; muy al contrario, con un lauda-
ble proposito de auxiliar al procesado en su. de-
fensa, le nombré un defensor, quien, como ya se
vi6, cumplié Satisfactoriamente su cometido. El
Juez habia podido, al tenor de la norma transcri-
ta, hacer la audiencia sin defensor, ¥ no por eso el
acto era nulo. .

“La H. Corte ha optado por la nulidad del jui-
cio cuando la audiencia se hace sin la interven-
cién del defensor, pero siempre que medien mo-
tivos justificados de su parte para no concurrir
a ese acto trascendental. Mas cuando el defensor,
por negligencia suya o espontineamente, deja de
cumplir con su deber, esto es, no estorbandoselo un
suceso apremiante o imprevisto que lo prive de

llevar la palabra en la audiencia, entonces el caso

cambia sustancialmente de aspecto y se hace im-
periosa la aplicacién del articulo 466 del Codigo
de Procedimiento Penal.

“Si en esta forma no se procediera, la celebra-
cién del juicio quedaria al arbitrio de una de las
partes, y naturalmente podria acaecer que la de-
fensa no dejara-intervenir al Jurado en aquellos
casos en que la causa de su cliente fuera muy
grave, para lograr asi la prescripcién de la accidén
penal.

Pudiera pensarse que al hacer la audiencia sin

el defensor en casos de renuencia voluntaria de
éste, se vulneran los derechos del acusado y se le
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.vence sin oirlo ante los jueces de conciencia. Pe-

ro a ésto se responde que al acusado le queda el
camino de pedir el aplazamiento de la audiencia
mieni/:ras él nombra otro defensor, o el Juzgado
le designa uno de oficio.

“Finalmente, cabe anotar, que en este procesc

no se ha violado el articulo 26 de la Constitucion

Nacional, puesto que el juicio se ha seguido con
todos los tramites que le son propios, desde lue-
go que el legislador previé clara y expresamente
que la audiencia puablica se haga cuando el Fis-
cal y defensor no concurran naturalmente que sin
causa justificativa digna de excusa.

“Estas ideas fueron acogidas por la H. Corte en
ocasién anterior, diciendo:

“Cuando la falta de asistencia del defensor a
la audiencia obedece, no a un motivo justificativo,
como enfermedad o calamidad doméstica grave,
sino a renuencia o abandono de su deber, no hay
lugar a decretar la nulidad de lo actuado.

“Si asi no fuera, la celebracién del juicio queda-
ria a la voluntad de los defensores, y no seria di-
ficil a. éstos aplazar indefinidamente la termina-
cién de los procesos, con miras a la prescripcion
de la accién penal”. (Sentencia de 9 de julio de
1941. Casacion de Pedro Lizcano, por homicidio.
GACETA JUDICIAL numeros 1973 y 1974, phgi-
na 659).

“De 1o dicho aparece que tampoco es aceptable
la causal cuarta”.

Por las razones expuestas no prospera la causal
invocada.

En mérito de las conSIderacmnes hechas, la
Corte Suprema, Sala de Casacién Penal, adminis-
trando justicia en nombre de la Repubhca de Co-
lombia y por autondad de la ley, y de acuerdo con
el sefior Procurador, NO INVALIDA la sentencia
de fecha cinco de septiembre de mil novecientos
cuarenta y seis, proferida por el Tribunal Superior
de Bogota, por medio de la cual se condené a José
Quintero a la pena principal de ocho afios de pre-
sidio'y a las accesorias correspondientes, como res-
ponsable del delito de homicidio de que fue vic-
tima Adolfo Bojaca.

Cépiese, notifiquese y devuélvase el expediente.

Jorge E. Gutiérrez Anzela. — Francisco Bruno.

‘ Agustin Gémez Prada.—Ricarde Jordan Jiménez.

Dominge Sarasty M. — Julio E. Argiiello R., Srio.

'
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SOLICITUD SOBRE -CAMBIO DE RADICACION DE UN PROCESO

Cuando quiera que en un determinado
momento el clima social de una ciudad se
haya apasionado o por el caricter politico
del suceso, o por la posiciéon social importan-

* te, tanto de la victima como del victimario,
es necesario sustraer a la posible acecion coac-
cionadora de estos elementos el juzgamien-
to de aquél,- sobre el cual recaeria un fallo

—en cuanto a los jueces de conciencia se re-

fiere— impulsado por un prejuzgamiento in-
teresado, en desacuerdo con la serena y ecua-
nime administracion de la justicia. !

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion Pe-
nal— Bogota, octubre” seis de mil novecientos
cuarenta v siete.

i

(Magistrado ponentek: doctor Jorge E. Gutiérrez
Anzola),

El Ministerio de Justicia~ha enviado a la Cor-
te, la solicitud de cambio de radicacién del proce-
so seguido contra Dimas Saavedra Galindo, por el

delito de homicidio en la persona de Mariano Ca--

rrillo Penagos, adscrito al Juzgado Primero Su-
perior de Bucaramanga, peticién hecha por el doc-
tor Antonio José Uribe Prada, apoderado legal del
enjuiciado.

La Sala debe dar su concepto, al tenor del ar-
ticulo 58 del Codigo de Procedimiento Penal.

El doctor: Uribe Prada, presenta como funda- -

mentos de su peticion, los siguientes hechos:
“l.—El proceso abjerto en la ciudad de Barran-
cabermeja por el delito de homicidio en el sefior
Mariano Carrillo Penagos esta radicado en el Juz-
gado Primero Superior de Bucaramanga. (Fol. 1).
‘ “2 —Fl suscrito peticionario es el apoderado de
Dimas Saavedra Galindo. (Fols. 16 v.).
“3.—Dentro del mismo proceso, junto con Di-
mas Saavedra. Galindo esti sindicado como parti-
cipe el doctor Gonzalo Buenahora, médico de pro-
fesion, actualmente concejal en ejercicio de Ba-
rrancabermeja y Presidente ‘del Cabildo, y jefe
politico de agitada vida de combate. (Fols. 1, 16 v.,
2y2v,45 617 .89, 10y .10 v.).
“4.—FEl doctor Gonzalo Buenahora, como Jefe

politico de Santander y en su calidad de caudillo
de. los obreros, ha librado recias y prolongadas
campanas que le han costado peligrosas enemis-
tades’y por cuyo motivo dos veces ¥ en distintas

.ocasiones ha sido herido de muerte, abriéndose

por tal motivo ‘contra sus agresores los respecti-
vos procesos criminales que actualmente se en-
cuentran en el Tribunal Superior de Bucaraman-
ga, asi: uno, contra Martin Calle por lesiones en
el doctor Buenahora, con sentencia condenatoria
de primera instancia, apelada por el procesado, y
otro contra Fidel Ordofiez, abierto en el Juzgado
de Barrancabermeja y trasladado después por el
Gobierno al circuito penal de Bucaramanga, con
auto de proceder que fue apelado por el procesa-
do. (Fols. 32 y 32 v.).

“5,—E1 doctor Gonzalo Buenahora, capitan de
los obreros en sus reivindicaciones sociales, es una
de las personas notables que mayor recelo des-
pierta en los sectores de la derecha (conservatismo
y hberahsmo), pues se le ha con51derado siem-
pre como, comunista. .

“6.—E1 doctor Gonzalo Buénahora, en el mo-
meénto en que se realizé la agresién mortal por
Mariano Carrillo Penagos, de la cual se sindica a
Dimas Saavedra Galindo, estaba con éste, con el’
occiso v otros sefiores de Barrancabermeja, dentro
del Hotel Pipaton, departiendo sobre temas poli-
ticos que dieron motivo para que la prensa y el
publico dieran a la muerte del sefior Carrillo Pe-
nagos un significado de agresién politica.

“7—Dimas Saavedra Galindo, mecanico de,pro-
fesidn, es un hombre sin relieve alguno, que por
si mismo no podria despertar odiosidad publica o
social, si no fuera considerado por las gentes, des-
de el dia del homicidio que se le imputa, como ser-
vidor incondicional del doctor Gonzalo Buenaho-
ra y “guarda-espalda” suyo, y si el acto homici-

‘da que se le imputa no hubiera lesionado a fami-

lias tan prestantes de la sociedad y la politica san-
tandereanas.

“8.—La suerte de Dlmas Saavedra Galindo, si
asi puede hablarse respecto de asuntos sub-judice,
estd intimamente ligada a la deI\.doctor‘Gonzalo
Buenahora, con relacién a los motivos que obra-
rian contra el doctor Buenahora.
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“9.—La muerte del sefior Mariano Carrillo Pe-
nagos fue justamente deplorada por la sociedad
santandereana, como debe serlo la muerte de
cualquier hombre distinguido, y asi lo reconocid
el suscrito apoderado en breve carta dirigida al
Director de “Vanguardia Liberal” para rectificar
informaciones torcidas y exageradas que sin razén
alguna dafaban la verdad y perjudicaban, en con-
secuencia, y por igual, a Dimas Saavedra Galin-
do y al doctor Gonzalo Buenahora. (Fol. 21).

“10.—Con motivo de la carta dicha en el punto
anterior, donde no puede advertirse ningin empe-
o polémico, que hubiera sido extemporaneo e
imprudente, se public6 en el N° 8.554 de “Van-
guardia Liberal” una carta firmada sin nombre
responsable, pero si con las palabras “Familia Ca-
rrillo Penagos”, en que, tergiversando los hechos,
puesto que se habla de un escrito polémico del
abogado, luego de tratar al abogado como un mer-
cenario y de pedirle respeto para lo que nunca ha
ofendido, hace el siguiente pronoéstico inquietante®
“...cuando podria guardar sus pruebas para cum-
plir a cabalidad su cometido ante los jueces de con-
ciencia, qu'e vive Dios!, 'sabran poner en alto los
fueros de la justicia. — Del senor Director, res-
petuosamente, Familia Penages”. (Fol. 22).

“11~—La familia Carrillo Penagos esta ligada
con las familias mas scbresalientes de la ciudad,
asi: con la familia Garcia Cadena, porque el se-
fior Benjamin Garcia Cadena estd casado con la
cuflada de.una sobrina del occiso; con la familia
QOrdéiiez Clavijo, porque el sefior Guillermo Or-
doéfiez Clavijo esta casado con una sobrina del oc-
ciso; con la familia Riascos, porque de esd fami-
lia es la viuda del occiso; con la familia Diaz So-
ler, porque el sefior Alberto Diaz Soler es casado
con una hermana del occiso; con la familia Valdi-
vieso, porque un hermno del occiso esta casado con
una senora de esa familia; con los sefores Gar-
cia, porque una hermana del occiso estd casada
con el sefior Gonzalo Garcia; con la familia Pe-
nagos, para no citar mas.

“12—Dentro de las familias vinculadas con los
sefiores Carrillos Penagos se encuentran quienes
en Bucaramanga rectorizan en lo politico, lo so-
cial, lo econdémico y lo comercial, puesto que
miembros muy eminentes de ella forman parte
de las juntas directivas de los bancos, clubs socia-
les y directorios politicos, siendo por lo tanto in-
fluyentes dichas familias.

“13.—Las familias anteriormente dichas se en-
cuentran represeﬁtadas en el proceso como parte
civil por el doctor César Ordéfiez Quintero, jefe
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politico de Santander y actualmente Presidente
de la Camara de Representantes, siendo, por lo
tanto, tenidas en cuenta las circunstancias que se
han dicho, muy poderoso el influjo que se ha ejer-
cido y que se ejercerd mediante la prensa y con-
versaciones particulares para que, de acuerdo con
el pronéstico de la familia ofendida, los juracdlos
sepan “poner en alto los fueros de la justicia”, ha-
ciéndose imposible en los jurados la libertad de
conciencia indispensable para dictar el veredicto,
toda vez que en ciudades pequefias como Bucara-
manga, de 70.000 habitantes es absurdo pensar
que, dentro de las listas de jurados, integradas por
personas de escasa independencia econémica y so-
cial, siempre interesados en complacer a quienes
dominan, 0 por lo menos, en no disgustarlos, haya
siquiera cinco ciudadanos que, porque legalmente
no tienen que dar razon de su veredicto, estén 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 inasibles pero actuantes intereses
superiores, y donde tendran que morir dejando
su prole expuesta a las mismas debilidades pa-
ternas. '

“14.—La experiencia ha demostrado la imposi-
bilidad de que en Bucaramanga, como ocurrira
también en otras ciudades de provincia, se haga
justicia serenamente por el pueblo, respecto de
casos criminales en que haya de por medio inte-
reses de familias prominentes, puesto que si estes

familias son las ofendidas se aduefia de todos el

proposito de escarmentar y, si dentro de ellas se
cuenta el procesado, por el contrario, entonces la
lenidad ampara todos los corazones.

“15.—En el caso que nos ocupa, desde un prin-
cipio, con el animo de perjudicar al doctor Gonzalo
Buenahora, a quien se llamé a indagatoria y cuya
captura se decretd, se dié a los hechos una version
desfigurada, atribuyéndosele causas politicas,y 1a
prensa debido a que el doctor Buenahora no ha-
bia sido detenido se quejo de la impunidad y de
la benevolencia judicial para con los criminales.
(Fol. 18). .

“16.—Para seguridad dé que el fallo popular ha-
bra de darse .imparcialmente, libre de coacciones
y de influjos, es conveniente el cambic de radica-
cion solicitado”.

Para probar 1os hechos enunciados el memoria-

"lista presenta los siguientes documentos:

a) Certificado del Juzgado Primero Superior de
Bucaramanga sobre radicacion del sumario.
b) Certificado y copias de las actas del concejo
‘ v
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de Barrancabermeja, en dque consta que el doctor
Gonzalo Buenahora es presic’l;nte de ese Concejo

c¢) Copias de la indagatoria del doctor Gonzalo -

Buenahora, del auto que ordena su captura, de la
solicitud de suspension del cargo de concejal, ¥y
de las declaraciones del doctor Soto y del sefior
Barrero.

d) Certificaciéon de que ‘el doctor Antonlo José
Uribe Prada es. actualmente el apoderado legal
de Dimas Saavedra Galindo.

e) Cinco numeros del periédico Vanguardia Li-

beral en los cuales se observan las informaciones .

y articulos de caracter apasionado, sobre los su-
cesos que rodearon la muerte del doctor Carrillo
Penagos, y a los cuales se ha referido el petlcxo-
nario.

f) Declaraciones sobre los hechos que motivan
la presente solicitud, dadas por el doctor Julio
Sorzano O. actualmente representante a la Ca-
mara; por el doctor Alfonso Camacho Leiva, pe-

»riodista y jefe de redaccién de “El Frente”; por el
doctor Alfonso Villalobos Serpa, abogado 'y ex-
Juez del Circuito Civil de Bucaramanga; por el
doctor Jorge Sanchez Camacho, actualmente Juez
Primero de Instruccién Criminal de Santander;

por el sefior Rozo Osorio, actualmente Concejal

de Bucaramanga y jefe comunista en el Reparta-

- mento; por el sefior Carlos Martinez Peralta, co-
merciante de la ciudad y alto-empleado de J.
Glottman.

g) Certificado de que el doctor Cesar Ordoénez
Quintero es el representante de la parte civil en
el proceso; ¥

h) Certificaciones del Tribunal Superior de Bu-
caramanga en las cuales se hace constar la exis-
tencia de los procesos en contra de los agresores
politicos del doctor Gonzalo Buenahora.

_La Sala observa:

Con los documentos presentados por el doctor
Uribe . Prada, se esta revelando que, en efecto,
existe en la sociedad de Bucaramanga, un cli-
ma propenso a la animadversién en contra del
sindicado Saavedra Galindo. De consiguiente, en
el momento en que los jueces de conciencia fue-
sen a dictar su fallo, podria tergiversarse la deci-
sién ecudnime y libre que requieren los fueros
de. 1a recta administraciéon de justicia.

El doctor Jorge Sénchez Camacho, Juez Prime-
ro de Instruccién Criminal, uno de los varios de-
clarantes, afirma lo siguiente:

“Al punto A): “Mi nombre y apellido son Jor-
ge Sanchez Camacho, soy mayor de edad, vecino
de esta ciudad en donde desempefio el cargo de

\
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Juez Primero de Instruccién Criminal, estoy iden-
tificado con-la cédula -de ciudadania numero
1992757, expedida en el Socorro y sin generales
de-la ley con los sefiores a que me refiero en mi
declaracién”: Al punto B). “Yo no conoci a Ma-
riano Carrillo Penagos de vista, pero su familia
si la conozco”. Al punto C): “Conozco al doctor
Gonzalo Buenahora desde hace afios y he seguido
el curso de su vida politica que por cierto es una
de las mas agitadas que les haya tocado soportar
a jefes como él, inclusive en uno de estos afios
anteriores y a consecuencia de alguna interven-
cién politica suya fue agredido a pufialadas en la
cindad de Barrancabermeja por algun exaltado,
ademaés en la misma ciudad Gonzalo Buenshora es
un capitan de las clases trabajadoras casi siem-
pre en abierta pugna contrad los que en el nuevo
pais llaman -“las oligarquias”. Al punto D): “Me
consta que a la muerte del sefior Mariano Carri-
llo Penagos se le interpreté como el resultado de
discusiones politicas agrias con elementos conser-
vadores de Barrancabermeja y en las cuales inter-
vino la antipatica persona de Gonzalo Buenahora,
para algunos, en estas discusiones que ocasiona-

.ron la muerte de Mariano Carrillo Penagos”. Al

punto E): “Me consta también que aqui en Buca-
ramanga el nombre de Gonzalo Buenahora equi-
vale al de un lider casi comunista insoportable
para el ala- derecha del liberalismo y con mayor
razén para los conservadores”. Al punto F): “La
audiencia de Dimas Saavedra autor, de la muerte
de don Mariano Carrillo Penagos para ser verifi-
cada en Bucaramanga ofrece muy serias dificul-
tades por las siguientes' razones: porque siendo
Dimas Saavedra para muchos “guarda-espalda” de |
Gonzalo Buenahora los odios que son para Buena-
hora se reflejan natiralmente en su guarda-espal-
da sefior Dimas ,Saavedra; segunda: porque dado
que la familia Carrillo Penagos ocupa en'esta ciu-
dad posicién eminente, primero porque es de las
{inicas que aportan sangre espafiola entre nosotros

.y segundo porque los miembros de esa familia

son-personas de la mejor alcurnia politica, social y
comercial, ya que entre ellos se cuentan personas
como el sefior Luis Felipe Carrillo que escribe en
los periédicos y opina en todas partes, como el
sefior Diaz Soler, Gerente del Banco de la Repu-
blica en esta ciudad y cufiado de los sefiores Ca-
rrillo Penagos, como el sefior Reyes Carrillo, revi-
sor del mismo Banco de la Republica y uno de los
miembros méas preciados del Club social del Co-
mercio, como el sefior Gonzalo Garcia, persona ri-
ca y de recursos que se encuentra viajando por
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, .
Europa, considero que los entronques familiares,
afinidades en la amistad y en la sangre, conectan,
pudiéramos decir, a todos los miembros de esta
culta sociedad de Bucaramanga, que pueden ser
jurados en ese proceso, a la familia Carrillo Pe-
nagos y esto hace peligroso por decir lo menos
para la justicia el que la audiencia se verifique
en Bucaramanga. Qtre Si aparte A): “Repito que
es tan numerosa la familia Carrillo Penagos que
en todas las actividades encontramos miembros de
ella, en la banca: a los nombrados; en el comercio
a los sefores Garcia Cadena, lo mas poderosos de
nuestro departamento en esas actividades; en la-
medicina: el doctor Ordoéfiez Clavijo; en la inge-
nieria a los sefiores Riascos; y en fin, como ya lo
he dicho, no hay actividades con las que ellos no
tengan relaciones muy cercanas, pero no cualquier
clase de relaciones sino las de direccion, consejo ¥
orientacion”. ‘ '

En el mismo sentido y con la misma certeza y
seriedad, deponen los doctores Julio Sorzano O,
Alfonso Camacho Leyva, Alfonso Villalobos Serpa,
y los sefiores Rozo Osorio y Carlos Martinez Pe-
ralta. 0 '

También obran en la solicitud que se estudia,
varios numeros del periédico “Vanguardia Libe-
ral”, de la ciudad de Bucaramanga, en los cuales
se debate en articulos candentes y en narraciones
apasionadas, los sucesos que rodearon la muerte
del doctor Carrillo Penagos. Este factor tiene una
indudable importancia en el ambiente social que
se va formando para dirigir el criterio de los ciu-
dadanos respecto de un hecho, el cual posterior-
mente, serd sometido a su decisién de conciencia.

De los documentos traidos en la solicitud que
se estudia, se desprende que en virtud de los po-
"sibles moéviles politicos del crimen, y dada la bri-
llante posicion social de la victima, el ambiente
social de Bucaramanga, no presta la serenidad su-
ficiente y el- animo desprevenido gue se requie-
ren para el imparcial juzgamiento del procesado
Dimas Saavedra Galindo. Cuando quiera que en
un determinado momento, el clima social de una
ciudad se haya apasionado o por el caracter po-~
litico del suceso, o por la posicién social impor-
tante, tanto de la victima o del victimario, es ne-
cesario sustraer a la posible accién coaccionadora
de estos elementos el juzgamiento de aquél, sobre
el cual recaeria un fallo —en cuanto a los jueces
de conciencia se refiere— impulsado por un pre-
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juzgamiento interesado, en desacuerdo con la se—
rena y ecuanime administracién de la justicia.

A este respecto, en jurisprudencia reiterada d=
la Corte, se ha dicho:

“El ejercicio de la facultad que la ley ha otor-

- gado al Gobierno para variar la radicacién de los

procesos tiene especial aplicacién en aquellos de
excepcional gravedad, que han conmovido la opi-

* nién publica y que, ademas, han sido consumados

bajo el influjo de las pasiones politicas. En tales.
condiciones, es conveniente abundar en garantias
y sustraer su juzgamiento del distrito judicial en
donde ocurrieron los hechos, lo que sin duda forta-
lece la confianza que todos los ciudadanos debemn.
tener en la rectitud e imparcialidad de las deci-
siones de la justicia. (Acuerdo de 1° de febrerow
de 1941. G. J.,; tomo L, nimero 1964-65, pagina
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 Sa-
la, ellos lo serian los jueces de conciencia— er
virtud de la posicién social de la victima y de las
circunstancias y mobviles del delito, pueden ha--
llarse subordinados a una coaccién mas o menos
extrafia, y entonces el organismo del proceso pe-
nal, cuyo fin es la verificacion de la re§p0nsabi--
lidad de los sindicados, no podria garantizar la tu--
tela de la inocencia y de la libertad comun; riesgo
éste que produce una excepcién a las normas de
la competencia judicial territorial y un derecho
que ejercita el funcionario o la presunta victims.
del riesgo, al cambio de radicacién que técnica-
mente es un desplazamiento a la jurisdiccién terri--
torial. (Concepto de 1°2 de octubre de 1942; G. J.,
tomo LIV, nimeros 1989-90, pagina 184).

En virtud de todas las consideraciones expues-

" tas, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justi--_
cia,” conceptua favorablemente al cambio de ra-

dicacién del proceso en contra de Dimas Saave-
dra Galindo.

Copiese y devuélvase el expediente al Ministe-
rio-de Justicia. . ‘

Jorge E. Gutiérrez Anzeola. — Francisco Bruno.
Agustin Géomez Prada. — Ricarde Jordan Jiménez.,

Domingo Sarasty M.—Julio E. Argiiello R., Srio.

1
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HNCOMPETENC]{A DE LA CORTE PARA CONOCER DE LOS DENUNCIOS CONTRA

i
. . ‘ ' A .

‘Ni el articulo 163 de la Constitucion Na-

cional, impuesto por el Acto Legislativo N?

12 de 1945, ni 1a ley 62 de ese misme afic han

diche cudl ha de ser la entidad que haya de

juzgar las infracciones penales que puedan

cometer los Magistrados. dei Tribunal del
Trabajo en cualquiera de sus secciones.

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion Pe-
nal— Bogota, noviembre tres de mil novecien-
tos cuarenta y siete. _

(Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gutiérrez

Anzola).

Vistos:

" El doctor Luis E. Cadavid O., presento ante la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, denuncio criminal contra los sefiores Ma-
gistrados del Tribunal Seccional del dTrabajo de
Cundinamarca, por irregularidades que segin el
afirma, fueron cometidas por dichos ciudadanos en
el ejercicio de sus func1ones

Antes de darle evasion a la mencionada denun-
cia, la Corte considera indispensable determinar si
‘tiene competencia para juzgar en Unica instancia a
estos funcionarios, pues, de lo contrario, no sién-
dolo, resultaria intil cualquier ‘esfuerzo ‘en este
sentido.. ;

La jurisdiccién especial -del trabajo estd mstl—
tuida constitucionalmente en virtud del canon 163
que dice: “La Ley establecerd y organizara la
jurisdiccién del trabajo y podra crear tribunales
de comercid”. Este principio de la Constitucién
impuesto por el Acto Legislativo nimero 1° de
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’

LOS MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL DEL TRA]BAJO

1945, fue desarrollado por la ley 6% del mismo afio
de 1945 en cuyo Capitulo II se establece'y organi-
za la jurisdiccion especial del trabajo, se determi-
nan su satribuciones, el engranaje jerarquico de
ella, las condiciones que se requieren para desem-
pefiar esas funciones, el periodo de su duracién, las
incompatibilidades, y, en general, las reglas pro-
pias de esa justicia laboral. Pero, por parte alguna
se encuentra en la Ley disposicion que determine
por qué entidad habran de ser juzgadas las infrac-
ciones penales que puedan cometer los Magistra-
dos del Tribunal del Trabajo en cualquiera de sus
secciones. Tampoco lo dice, ni podria decirlo la
Ley 94 de 1938 anterior a la creacidn de la justi-
cia especial del trabajo. En tales condiciones, no
existiendo norma alguna que atribuya a la Corte
Suprema de Justicia —Sala de lo Penal-— el juzga-
miento de estos funcionarios y, siendo la compe-
tencia de orden publico, no podria por via de sim-
ple mterpretacmn asignarse la Sala la atribucién
de juzgar a func1or\1arlos publicos determinados sin
expreso mandato de la Ley.

En mérito de las consideraciones que antece-
den, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justi-
cia se inhibe sde conocer del denuncio formulado
ante ella contra los Magistrados del Tribunal Sec-
cional del Trabajo de Cundinamarca y, en su lugar
dispone remitirlo a los sefores Jueces del Circui-
to en lo Penal de Bogota.

Copiese, notifiquese al sefior Procurador y re-
mitase a los sefiores jueces del circuito en lo pe-
nal de Bogota.

‘ |

Jorge E. Gutiérrez Anzola, — Francisco Bruno.
Agustin Géomez Prada. — Ricardo Jordan Jiménez,
Domingo Sarasty M. — Juliec E. Argiiello R., Srio.
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REQUISITOS DEL AUTO DE PROCEDER

Del contenide del articule 431 del C. de
P. P. y especialmente de lo que estatuye el
numeral 39 se desprende que el Juez, al pro-

‘nunciar el aute de lamamiento a juicio, de-

be enunciar juridicamente en la parte mo-
tiva el NOMEN IURIS que le corresponde a
la infraccién penal que se imputa al procesa-
do y cuya estructura juridica se desprende
naturalmente de los heches que ciertamente
han ocurrido. En consecuencia, si se trata
de un delito de robe es precise enunciarle
discriminando con base en las pruebas toda
su contextura, fijando 'sus elementos como
sen: |la apropiacion de cosa mueble, ajena,
sin consentimiento del duefio y por medio de
violencia. No pedria en este case el Juez de
la instancia llamar a responder en juicio a
una persona por el delite de robo si ne se
ha establecide 14 existencia de la “violencia
pues, entonces, el delito se desplazaria hacia
otro hecho juridico diverse: el hurte. Rero,

_ademds, no solamente se requiere que se de-

terminen las caracteristicas del delito por el

_cual se ha llamade a juicio en forma gené-

rica, sino gue es necesario particularizar en
la misma parte motiva del aunto las caracte-
risticas circunstancias que lo especifiguen.
En efecto, si un homicidic se ha realizado

. con alguna de las nueve circunstancias ex-

presadas en el articulo 363 del C. P. que lo
transforman en asesinate, por ejemplo, con
premeditacién acompafada de motives in-
nobles @ bajos, es precise hacer mencién de
esa circunstancia en la providencia enjuicia-

toria. De otre modo el auto de proceder re-

sultaria incompleto cuande de la prueba
existente hasta ese instante se deduce tal
circunstancia. De la misma manera, cuando
el delite de robo se ha cometido con alguna

de las ecircunstancias previstas por el ar-

ticulo 404 del C. P. por ejempls, haberse
realizade en despoblado, es preciso anctarlo
asi en el auts de proceder. La razén juridi-
ca de tal actitud es clarisima. Puesto que el
ante de preceder, como fantas veces se ha
dicho y repetido, es el pliego de cargos que

la justicia formula al procesade para que
. 6ste se defienda, mal puede entonces en siut
sentencia el Juez condenar con imputacién
a una circunstancia modificadora de la res-
ponsabilidad o de la sancion cuando el en-
juiciade no tuve cportunidad de defenderse
de esa particular situacion si ella no se le
atribuyé en el auto de proceder.

’

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Pe-
- . . o O .
nal— Bogota, noviembre cinco de mil Rovecien-
tos cuarenta y siete.

{Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gutiérrez
Anzola).

Vistos:

Por sentencia de 10 de octubre de mil novecien-
tos cuarenta y seis, el Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Bogoti, condené a Efrain Ruiz
y a Cristobal Ruiz Ramos, a cumplir la pena prin-
cipal de tres afos de presidio' y las correspondien-
tes accesorias, como responsables del delito de ro-
bo en bienes-de propiedad de los esposos Hernan-

~ do Parra Lleras y Leonor Suesciin de Parra Ll

Oportunamente recurrié en casacién el apode-
rado de Efrain Ruiz contra la anteriormente men-
cionada sentencia del Tribunal de Bogota, invo-
cando en su demanda las causales segunda, ter-
cera y cuarta del articulo 567 del C. P. P. que ls

.Corte pasa a estudiar en el mismo orden en que

se propusieron.

Causal segunda.—Mala interpretacién de los he-
chos.

. Por tratarse de un proceso en el cual no tuve
intervencién el Jyrado, y, de conformidad con
conocida Jurispruc;}encia de esta Sala, procedz el
examen de la causal segunda propuesta, cuya -
enunciacién y fundamento realiza el apoderado en
los términos siguientes:

“El H. Tribunal aprecidé erréneamente la mayc- .
ria de los hechos que figuran en el expediente:
unos por darles un valor que no tienen y otros
porque les negé su valor legal. Todo lo cual sir-
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vié de base para que en la sentencia aparezca apli-
cado indebidamente el articulo 404 del Cédigo
Penal”. ’

En seguida, entra el recurrente a hacer una cri-
tica en torno a la estimacién dada por el Tribu-
hal a los diversos elementos de conviceién que sir-

vieron para mover su &nimo en el sentido de de- -

clarar la responsabilidad de Cristébal y Efrain
Ruiz. Glosa, en primer término, la orientacién que
se dié a la investigacién por haberse abandonado
en ésta la pista que inicialmente y por sospechas
presentd la denunciante sefiora Leonor de Parra
Lleras. Afirma también que, habiéndose realiza-
do con anterioridad otro robo en la misma casa de
los esposos Parra-Suescun, la violencia observa-
da en la diligencia de inspeccién ocular sobre la
casa y bienes dichos no ha de referirse forzosa-
mente al segundo robo sino al primero. Critica las
declaraciones rendidas por Publio Caceres Florez
y Alfonso Gonzalez y los informes del Cabo Al-
fonso Ferro y del agente de 1a policia Enrique Al-
"dana. Critica igualmente el reconocimiento en rue-
da de presos por ser los reconocedores conocidos
de las personas a quienes reconocieron. De este
analisis general de la situacion, .deduce el deman-
dante que la responsabilidad de los condenados no
puede considerarse como establecida a plenitud ¥
concluyesafirmando que la sentencia del Tribunal
en lugar de revecar la de primera instancia, pro-

. cedi6 a agravar la sancién, aplicando en forma in-

debida -los articulos 402 y 404 del Cédigo Penal y
el articulo 29 de la Ley 4% de 1943.
Se considera:
- El dia 11 de junio de 1945, la senhora Leonor
Suesctin de ‘Parra, formulé denuncia criminal ante
la alcaldia municipal de. Suba por dos delitos des
robo que se habian realizado con algunos dias de
diferencia entre ellos, en su casa de campo situa-
da en jurisdiccién de Suka. La denunciante hizo
®recaer inicialmente sus sospechas sobre Herminia
Barragéan de Forero, Manuel Forero y Josefa Fore-
ro manifestando que esas personas habian ya ro-
bado en la misma casa. Cité como testigos a Publio
Caceres y Alfonso Gonzélez. Adelantada la inves-
tigacién, luego de haberse recibido la declaracién
de Céaceres y Gonzdlez, verificada la diligencia de
inspeccién ocular al sitio del delito, con fecha 21
del mismo mes de junio, la sefiora de Parra Lle-
ras amplié6 su denuncio sefialando a Cristobal ¥
Efrain Ruiz como “coautores del robo por cuanto
en poder de ellos se hallaron varios de los obje-
tos que se nos perdieron en nuestra casa y los cua-
les objetos reconcci ayer mismo al localizarlos el
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sefior Alcalde y la Policia en las casas de aquéllos
en el barrio “El Prado”.

Efectivamente, los objetos hallados en poder de
los hermanos Ruiz, fueron los mismos que habian
desaparecido de casa de la denunciante y que tan-
to ella como los testigos Julia y Alfonso Rosas re-
conocieron como pertenecientes al menaje de la
familia Parra Lleras. ‘

De la diligencia de inspeccién ‘ocular realizada
en el propio sitio donde se consumé el delito se
establece sin lugar a duda alguna que los ladro-
nes para penetrar a la casa violentaron las cerra-
duras de la puerta.del costado. norte, probable-
mente para entrar por alli a la casa, arrancando
ademas, una ventana de madera y ejecutando
otros actos de fuerza sobre los bienes pertene-
cientes a la casa robada. Se comprobd, por ultimo,
que por estar la casa situada en un paraje aislado,
no comprendido dentro del area poblada de Bogo-
t4 ni de Suba, a un lado de la carretera que de
la capital conduce al Club de “Los Lagartos” y
que, por el estado y situacién en que se encon-
traba dicho inmueble tenia la apariencia de no -
estar habitado por sus moradores. (Fls. 25v. y 27
del cuaderno principal). -

Las observaciones formuladas por el recurren-
te en lo tocante a la imperfeccién que anota so-
bre la manera como se desenyvolvid la investiga-
cién inicialmente, por no haberse agotado ésta en
el sentido de averiguar por otros posibles coauto-
res del delito, no hace desmerecer en nada la po-
sicién juridica en que se encuentran los dos her-
manos Ruiz por cuanto los indicios de que ante-
riormente se hizo mencién son suficientes para in-
criminarlos como responsables del ilicito y desde
este punto de vista no merece reparo alguno la
sentencia del Tribunal. Igualmente, la critica for-
mulada en lo relativo a la violencia que se’ ejecutd
contra las cosas, es inaceptable, primero, porque
los testigos Julia y Alfonso Rosas (Fls. 24v. y 28v.),
acreditan suficientemente el estado de seguridad
en que se hallaba la casa con anterioridad al se-
gundo robo verificado en ella y por el cual se:
acus6'.a Efrain y Cristébal Ruiz y, ademas, como
lo anota la Procuraduria muy sagazmente, porque
seria increible que los duefios de la casa después
del primer robo, la hubieran dejado en situacidn
completa de inseguridad, a puerta abierta y fran-
ca para ulteriores depredaciones, maxime, cuando
por esos dias ellos no la estaban habitando.

En realidad, no hubo una prueba directa que sir-
viese para comprobar la responsabilidad de Cristn-
bal y Efrain Ruiz,‘pero, en cambio, hay una su-
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ma de indicios en contra de los mismos, entre los
cuales, el mas grave, consiste en haber sorprendi-
do en su poder gran parte de los objetos roba-
dos sin que ni uno ni otro hubieran explicado de
modo satisfactorio la forma de adquisiciéon. Al ha-
cer algunas consideraciones sobre el valor proba-
torio de los diversos indicios acumulados contra
los reos, la Procuraduria emite los siguientes con-
ceptos que la Sala comparte en su totalidad:

. “En efecto, la técnica probatoria moderna ha
llegado a clarificar el concepto, ya expuesto por
viejos expositores de derecho, segun el cual todas
las pruebas se reducen en ultimo término a la
llamada de indicios, porque con la confesion, con
los testimonios, con los documentos, con las ins-
pecciones oculares, etc., sencillamente se acepta-
un hecho determinado para indutir a él otro he-
cho, o sea, el delito y la responsabilidad de su au-
tor o participe.

“Tratindose de las infracciones contra el pa-
{rimonio, especialmente del hurto y el robo, el
delincuente procede con la mayor cautela y segu-
. ridad para burlar la vigilancia de las autoridades
y de los particulares y vencer los obstaculos que
los ultimos ponen en juego para proteger la se-
guridad de sus bienes. Por eso, en esta materia, la
prueba mas comun es la de indicios, y en su apre-
viacién, los juzgadores gozan de una gran ampli-
tud, a tal punto que si no se descubré un error
manifiesto o evidente en los juicios valorativos del
gsentenciador de instancia, la Corte no puede des-
conocer la conviceién que éste haya adquirido en
el analisis de la prueba indiciaria.

“En el presente caso, los indicios que enumera
la sentencia estin probados y establecen un vin-
culo causal entre el robo investigado y la partici-
pacién principal de sus autores, de tal suerte que
la responsabilidad deducida a éstos aparece como
algo l6gico e indudable”.

Por los argumentos expuestos se ve que no exis-
te base para casar en razoén de la causal segunda,

la sentencia recurrida. l

Causal tercera.—No estar la senteneia en con-
sonancia con los cargos formulados en el auto de
proceder.

Sobre esta materia afirma el demandante lo
siguiente:

“En efecto/ el auto de proceder de fecha 12 de
septiembre de 1945, no trata de las agravantes del
articulo 404 del Cédigo Penal, como puede verse
al través de todo él, como aparece a los fls. 74 a
83 del cuaderno nimero 1. En memoriales y au-
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“tos anteriores al de llamamiento a juicio se hablo

siempre del articulo 2° de la Ley 4% de 1943 y
402 del C. P, pero nunca ni en ninguna parte se
hizo notar la norma del articulo 404 de la misma
obra. ES natural que al haber figurado esto en al-
guno de los considerandos o resultandos, mi po-
derdante hubiera podido defenderse de dicho car-
go alegando, por ejemplo, la prueba de que la ca-
sa de donde desaparecieron los objetos robados no
estd en despoblado o en abandono”.

Se considera:

El articulo 431 del C. P. P. establece la manera.
de dictarse el auto de proceder y dispone que és-
te debe dividirse en dos partes: la motiva y la .
resolutiva. Con respecto a la parte motiva dice
el articulo que ésta debe contener: 1° Una na-
rracién sucinta de los hechos que hubieren daclo
lugar a la formacion del proceso, indicando los
nombres de los procesados, sus apodos o sobre-
nombres, su edad, estado, naturaleza, domicilio
y oficio o profesion, si fueren conocidos; 22 El ana-
lisis de las pruebas que demuestren el cuerpo del
delito y de las en que se funde la imputacién al
procesado; 32 La calificacién genérica del hecho
que se imputa al procesado, con las circunstancias
conocidas que lo especifiquen (subraya la Corte);
4¢ El resumen de las peticiones de las partes, y si
no fueren aceptadas, las razones por las cuales no
se aceptan.

Del contenido de la anterior dispesicién y espe-
cialmente de lo gque estatuye el numeral 39 se
desprende que el Juez al pronunciar el auto de Jla-
mamiento a juicio en la parte motiva debe enumn-
ciar juridicamente el nomen iuris que le corresporn-
de a la infraccién penal que se imputa al procesado
y cuya estructura juridica naturalmente se des-
prende de los hechos que ciertamente han ocurri-
do. En consecuencia, si se trata de un delito de ro-
bo, es preciso enunciarlo discriminando a base de
las pruebas toda su contextura, fijando sus elemen-
tos como son, la aprobacién de ‘cosa mueble, aje-
na, sin consentimiento del duefioc y por medio de
violencia. No podria en este caso el Juez de instan-
cid, llamar a responder en juicio a una persona
por el delito de robo si no se ha establecido la exis-
tencia de la violencia, pues, entonces, el delito se
desplazaria hacia otro hecho juridico diverso: el
hurto. Pero, ademas, no solamente se requiere que
se determinen las caracteristicas del delito por el
cual se ha llamado a juicio en forma genérica, sino
que, es necesario particularizar en la misma parte
motiva del auto las caracteristicas circunstancias
que lo especifiquen. En efecto, si un homicidio se
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ha realizado con alguna de las nueve circunstan-
cias expresadas en el art. 363 del C. P. que lo
transforman en asesinato, por ejemplo, con pre-
meditacion acompafiada de motivos innobles o ba-
jos, es preciso hacer mencién de esa circunstan-
cia en la providencia enjuiciatoria. De otro modo,
el auto de proceder resultaria incompleto cuando
de la prueba existente hasta ese instante se dedu-
ce tal circunstancia. De la misma manera, cuando
el delito de robo se ha cometido con alguna de las

circunstancias previstas por el articulo 404 del -

C. P., por ejemplo, haberse realizado en despobla-
do, es preciso anotarlo asi en el auto de proceder.
La razoén juridica de tal actitud es clarisima. Pues-
to que el auto de proeceder, como tantas veces se
ha dicho y repetido, es el pliego de cargos que la
justicia formula al procesado para que éste se
defienda, mal puede entonces en su sentencia el
Juez, condenar con imputacién a una circunstan-
cia modificadora de la responsabilidad o de la
sancién cuando el enjuiciado no tuvo oportunidad
de defenderse' de esa particular situacidn si ella
no se le atribuyé en el auto de proceder.

En-el caso que ocupa a la Corte se echa de ver

‘con toda claridad que en el auto de proceder dic-

tado contra los hermanos Ruiz solamente se les
llamé a responder por el delito de robo, sin men-
cionar para nada circunstancia alguna de las pre-
vistas por el articulo 404 del C. P. En cambio, €l
Tribunal sentenciador, a pesar de la omisién que
antes se anoto, atribuyé a los condenados su deli-
to con-la circunstancia especifica de haber reali-
zado el robo en despoblado y sobre esta base au-
menté la penalidad. Sobre este particular el se-
fior Procurador Delegado en lo Penal se expresa
asi:

~ “Por lo tanto, el objeto de ese auto es el de for-
mularle al responsable el conjunto de cargos que

le apareja ld investigacion, para que €l sepa de
qué debe defenderse, asi como también para que
el Juez tenga un derrotero cierto y limitado al

dimponer las sanciones contra el reo. Sin que esto

quiera decir que en el término probatorio-del jui-
cio no puedan alterarse las imputaciones espeei-
ficas consignadas en el enjuiciamiento, ni que el
Jurado, en su caso, pueda agregar circunstancias
diversas a las alli planteadas.

“En tales eventos, la sentencia tendria que ajus-
tarse a esas situaciones procesales ulteriores, con-
servando, eso si, la calificacién genérica del deli-
to puntualizada en la parte resolutiva del auto de
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proceder, que es la inmodificable en el fallo defi-
nitivo.

“En el presente caso, leyendo el auto de proce-
der, que no fue apelado, se encuentra que alli no
se le formuld al procesado recurrente el cargo por
robo con ninguna de las circunstancias especificas
de agravacién que contempla el articulo 404 del
Cédigo Penal. Segiin los resultandos y conside-
randos de esa providencia, el delito imputado a los
hermanos Ruiz Ramos fue el de robo comun a que
alude el articulo 402 ibidem.

“Y como en este juicio hubo término probato-
rio, siguese que las imputaciones del enjuicia-
miento no fueron modificadas en ninguna forma, y
que la sentencia del Tribunal debié dictarse de
conformnidad con ellas. Al salirse dicho fallo de
ese derrotero; sin motivo justificativo, se puso en

claro desacuerdo con el auto de proceder y la

causal tercera alegada, debe prosperar. (Véase
Casacion de Luls Carlos Bustos y otros. Senten-
cia de 26 de Jumo de 1945)”

‘El numeral 32 del articulo 567 del C. P. P. ex-
presa que es causal de casacién de la sentencia el
no estar ésta en consonancia con los cargos for-
mulados en el auto de proceder. Y como ya se ha
visto, en este error se incurrié en la sentencia del
Tribunal y por lo tanto, es preciso declarar que
la causal tercera de casacién estd comprobada'y
por esa razdn- deberé casarse la providencia re-
currida.

Causal cuarta.—Nulidad del juicfo.

- Afirma el demandante que el procesado Cristé-
bal Ruiz no fue defendido en la audiencia pablica
por cuanto el defensor de éste, después de haber
renunciado al uso de la palabra por primera vez,

en la segunda ocasién se limité a manifestar: “So-

lamente pido que se’ aplique la justicia y que si
mi defendido merece.pena por los delitos que se
le imputan se aplique en todo su rigor”. Agrega
que de conformidad con la sentencia de esta Cor-
te, se ha declarado la nulidad de procesos en los
cuales el acusado, como en el presente case, no
ha sido defendido.

Es verdad que en el afio de 1943, la Conte de-
cidi6é declarar la nuhdad de un proceso por falta
de defensa del procesado, pero es preciso recor-
dar también que aquella jurisprudencia se re-
fiere a un caso en el cual habia intervenido el
jurado, no era, pues, de simple conocimiento del
Juez de derecho como aqui sucede. Ademas, por
altimo, no siendo recurrente el sefior Cristobal
Ruiz, no podria la Corte de manera oficiosa en-



158 GACETA

trar a examinar el cargo sobre nulidad atinente a
¢l porque de esta manera invadiria poderes que la
Ley no le ha dado. En consecuencia, la causal
cuarta no puede prosperar.

—_—

Conclusién
Ll

Habiéndose aceptado la validez de la causal ter-
cera y, como por mandato del articulo 570 del C.
P. P. le corresponde a la-Sala invalidar el fallo ¥
dictar el que deba reemplazarlo, es preciso tener
en cuenta que, no pudiéndose aplicar circunstan-
cia alguna que agrave la sancion de Efrain Ruiz,
ni existe tampoco en el proceso la comprobacién
de alguna circunstancia de mayor peligrosidad
en su contra, la pena que corresponde aplicarle
es la minima establecida por el articulo 2° de la
Ley 4% de 1943 con el aumento que corresponde
conforme a lo dispuesto por el articulo 398 del

C. P, que serd de dos meses mas por coincidir la

circunstancia 4% de esa misma disposicién.

En mérito de las consideraciones que anteceden,
la Sala Penal de la Corte, de acuerdo con el se-
fior Procurador Delegado en lo Penal, adminis-
trando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley, FALLA:
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19 Invalidase la sentencia de fecha 10 de octubre
de 1946 proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogoti, -que condendé a
Efrain Ruiz a cumplir la pena principal de tres
afios de presidio y las correspondientes accesorias,
por el delito de robo consumado en bienes de pro-
piedad de Hernando Parra Lleras y Leonor Sues-

“ctan de Parra. .

29 Condénase al mismo Efrain Ruiz a cumplir
la pena de un afio y dos meses de prisiébn como
responsable del delito de robo en bienes de prc-
piedad de las personas expresadas en el punto an-
terior. En todo lo demas, deja en firme la senten-
cia recurrida con la advertencia de que la inter-
diccién del ejercicio de derechos y funciones pu-
blicas es por el término de catorce meses.

Como hay constancia de que el condenado Efrain
Ruiz ha cumplido en detenciéon preventiva la pe-
na sefialada en este fallo, se ordena ponerlo in-
mediatamente en libertad.

Cépiese, notifiquese y publiquese .

. Jorge E. Gutiérrez Anzola., — Francisco Bruno.

- Agustin Gémez Prada—Ricardo Jordan Jiménez.

Dominge Sarasty M. — Julie E. Argiiello R., Srio.
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Los requisitos especialmente exigidos por
. el Codigo para los recursos extraordinarios
se basan en la necesidad de distinguirlos
completamente de” una tercera instancia,
pues el principio de las dos instancias es
canon fundamental del derecho procesal pe-
nal. Inexistente un tercer grado de apela-
cién, tante dentro del proceso civil como del
penal, es obvio que no puede la Corte cono-
cer de la apelacion intentada:

* Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Pe-
nal— Bogota, noviembre seis de mil novecien-
tos cuarenta y siete.

(Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gutiérrez
Anzola), - .

Vistos:

El sefior Juez Primero Penal del Circuito de
Barranquilla dict6é una.providencia en la cual se
declaraba cesado todo procedimiento en contra
del sefior Oscdr Correa, sindicado de un delito-con-
tra la propiedad.

Ese fallo subié en consulta al Tribunal Superior
de Barranquilla, competente en segunda instancia,
quien tramité el asunto segin el procedimiento
ordenado por el articulo 192 del C. P. P. para los
‘autos interlocutorios.

Al responder el traslado que ordena el texto
aludido, el sefior Agente del Ministerio Pablico so-
licit6 la nulidad del auto de traslado, pues con-
cider6 ese funcionario que la consulta del fallo
dictado con base en el articulo 153 del C. P. P,
debe tramitarse como sentenc1a ¥ no como auto
interlocutorio.

La Sala negoé la solicitud del sefior Fiscal Se-
gundo del Tribunal, en una providencia bien ra-
zonada y juridica, de la cual apeld nuevamente el
fiscal. El Tribunal concedié la apelacién irregu-

- larmente y envié copias del incidente a la Corte
para que ésta decida de ese recurso.
" La Sala observa: .
Dice el articulo 42 de la ley procesal penal:
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SE INHIBE LA CORTE DEL CONOCIMIENTO DE LA APELACION INTENTADA

“La Corte Suprema de Justieia, por medio de la
Sala Penal, conoce privativamente de los asuntos
siguientes: a

1° De los recursos de casaciéon y revisién en
causas criminales; -

29 De los recursos de apelaciéon en asuntos fa-
llados en primera instancia por los Tribunales Su-

periores;

32 De los recursos de hecho contra los autos en
que se le niegue por el Tribunal la concesién del
cecurso de casaclon o apelacién, en asuntos cri-
minales”.

Segiin lo expresado por el numeral 22 del ar-
ticulo transcrito, la Sala Penal de la Corte tlene
competencia privativa y exclusivamente “de los
recursos de apelaciéon en asuntos fallados en pri-
mera instancia por los Tribunales Superiores”.

El principio de las ‘dos instancias es un canon
fundamental del derecho procesal penal. A él es-
tan sometidas todas las actuaciones que tengan
por objeto la administracion de la justicia y pa-
ra asegurar su cumplimiento, la ley de procedi-
miento establecié varios recursos que son, por de-
cirlo asi, el cauce propio para la revisién, por otra
funcionario distinto, de toda instancia penal.

Ademaés, con el fin de salvaguardiarolos ‘dere-
chos posiblemente vulnerados en las dos instan-
cias, también establecid el codigo los recursos ex-
traordinarios de casacién y revision, los cuales tie-
nen su radio de accién perfectamente dWelimitado

N

por la ley y para los cuales, como su nombre lo in--

dica, se requiere que se produzcan especiales con-

diciones previamente sefialadas.

Los registros especialmente exigidos por el C6-
digo para los recursos extraordinarios se basan en.
la necesidad de distinguirlos completamente deé

una tercera instancia. Inexistente un tercer gra-,

do de apelacién, tanto dentro del proceso civil co-".

mo del penal, resulta exdtica la concesién hecha
por el Tribunal Superlor de Barranquilla de un.
recurso de apelacmn para Ante la Sala Penal de-
la Corte Suprema de Justicia, en el proceso contra.
Oscar Correa, cuya primera instancia se habfa.
agotado ante el Juez del Circuito y la segunda:
ante el propio Tribunal, sin que se abriera la po--
sibilidad de una tercera instancia ante esta. Sala..
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En mérito de todo lo expuesto, la Corte Supre-
ma, Sala de Casacion Penal, administrando justi-
cia en'nombre de la Repablica de Colombia y por
autoridad de la ley, se inhibe para conocer de la
apelacion concedida por el Tribunal Superior de
Barranquilla al sefior Fiscal 22 de la misma En-
tidad, del auto de fecha agosto cuatro del presente
ano, por el cual se niega la nulidad de un traslado
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como tramite del articulo 192 del Cdédigo de Pro-
cedimiento Penal.

Copiese, y devuélvase el expediente.
Jorge ‘E. Gutiérrez Anzola. — Francisco Brune.

Agustin Gomez Prada.—Ricarde Jerdan Jiménez.
Domingo Sarasty M. — Julio E. Argiiello R., Srio.
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VEREDICTO CONTRAEVIDENTE Y VEREDICTO CONTRADICTORIO

1

La éorte, en reiteradas juriS_prudencias, ha
distinguide siempre entre el veredicto con-
traevidente y el contradictorio, sefialando-
1le a cada cual su verdadero contenido. Lo
contradictorio es lo que se niega a si mis-
1ho. Es la presentacion de dos términos, uno
negativo y otro positivo que se anulan. Pa-
ra que el veredicto sea contradictorio es ne-
cesario que en su enunciado, en su compo-
sicion fraseolégica, exponga dos pensamien-
tos, que por diversos y contrapuestos su con-
tenido sea igualinente imposible de desci-
frar porque si se acepta uno el otro que lo
miega debe desaparecer, rompiendo asi la
unidad e integridad de la decision del Jura-
do. No importa que ung de los dos pensa-
mien,fos expresados por el Tribunal de con-
ciencia esté de acuerdo con los hechos pro-
‘bados. Si a continuacién, dentro del mismo
‘veredicto, se expresa otro pensamiento que
por su simple enunciacion contradice, - nie-
ga, anula lo manifestado en el anterior tér-
‘mino, entonces existira un veredicto contra-
.dictorio y, por natural consecuencia, inexis-
- tente, esto es, al expresar dos pensamientos

-que se contradicen toda la decision del Tri- -

bunal de conciencia desaparece.

En cambio, el veredicto contraevidente, o
injusto, es el que enunciado en una forma
coordinada, con pensamientos claros, logi-
oS, en los cuales se advierte una uniformi-
«dad de expresiéon, sin embargo, esta ‘en des-
.acuerdo con los hechos probados en las ins-
‘tancias. En tal forma la decisién del Jura-
do, aunque légica, clara, uniforme, armoni-
ca, estd viciada de injusticia al expresar una
-decision contraria a la evidencia de los he-
chos. En otros términos: la contraevidencia
se refiere a los hechos del proceso respecto
de la definicion del Jurado, mientras que en
la’ contradicciéon no existe esa relaciéh con
«l proceso y ella se opera inicamente en los
‘términos de lo que el Jurado decide. -~

2. —Numerosas veces ha dicho la Sala que
1a .causal segunda no es aplicable en los jui-
.eios en que ha intervenide el Jurado, no

sélo porque exclitye el riesgo de desnatura-
lizar el objeto fundamental de la casacion,
-que es el juicio sobre Ja sentencia, sino tam-

*  Dbién porque su conclusion légica seria la de-
claracién de los hechos, causal esta elimina-
da del nuevo estatuto procesal.

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Pe-
nal— Bogoti, noviembre dieciseis de mil nove-
cientos cuarenta y siete.

\ . .
(Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gutiérrez
Anzola).

' Vistos:

El Tribunal Superior de Manizales, en fallo de

-fecha diciembre siete de mil novecientos cuarenta

y seis, condené a Eladio Henao Arias a la pena
principal.de quince afios de presidio y a las ac-
cesorias correspondientes,” como responsable del
delito de homicidio de que fue victima Aura Rosa
Gallego, providencia contra la cual interpuso re-
curso de casacién el defensor del reo. 4

Llenados los t}'émites de rigor, el sefior apode-
rado del reo, presenté la demanda de casacién.

El seflor Procurador ha rendido su concepto le-
gal, por lo cual, la Sala entra a decidir el re-
curso.

La Sala observa:

El demandante plantea las causales primera,
segunda y séptima de casacién. Para una mejor
ordenacién del presente fallo, la Sala ‘estudia
en primer término la causal séptima. ’

Causal séptima.—Veredicto evidentemente con-
tradictorio. : .

Dice el demandante:

“Lo contradictorio, en altimo analisis, equiva-
le a lo contraevidente. .

“En el lenguaje vulgar, la contradiccién existe
cuando una misma cosa se aprecia en sentido
contrario, esto es, cuando se dice que Pedro ba-
jaba por la .calle e inmediatamente después se
afirma que Pedro subia por la' calle misma.

“Pero lo contradictorio, en la filosofia del len-
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guaje, es lo que la inteligencia o los sentidos
aprecian en forma distinta a la realidad. Hay
contradiccién en el enfermo de la vista qu;e apre-
cia como verde lo que es azul; hay contradiccién
en el magistrado ¢ juez de conciencia que apre-
cia como asesinato lo gue es simple homicidio
con circunstancia de intenso dolor.

“.....Conozco multiples jurisprudencias de la
Corte en que se hace distinciéon entre lo contra-
dictorio y lo contraevidente.

“Pero esas jurisprudencias toman lo contradic-
torio en el sentido comun y ordinario; no desde
su fuente, donde, como antes digo, lo contradic-
torio se confunde con lo contraevidente”.

En efecto, como bien lo observa el demandante,
ia Corte en reiteradas jurisprudencias, ha dis-
tinguido siempre entre el veredicto contraevi-
dente y el contradictorio, sefialandole a cada cual
su verdadero contenido.

Lo contradictorio es lo que se niega a si mis-
mo. Es la presentacién de dos términos, uno ne-
gativo y. otro positivo que se anulan. Para que
el veredicto sea contradictorio, es necesario que
en su enunciado, en su composicién fraseoldgica,
exponga dos pensamientos, que por diversos ¥
contrapuestos, su contenido sea igualmente im-
posible de descifrar porque si se acepta uno el
otro que lo niega debe desaparecer, rompiendo
asi la unidad e integridad de la decisién del Ju-
rado. ' ~
- No importa que uno de los dos pensamientos
expresados por el tribunal de conciencia, esté de
acuerdo con los hechos probados. Si a continua-
cién, dentro del mismo veredicto, se expresa otro
pensamiento que por su simple enunciacién con-
tradice, niega, anula lo manifestado en el ante-
rior término, entonces existird un veredicto con-
tradictorio, y por natural consecuencia, inexis-
tente, esto es, al expresar dos pensamientos que
se contradicen, toda la decisién del tribunal de
conciéncia desaparece.

En cambio, el veredicto contraevidente, o in-
justo, es el que enuncioado en una forma coordi-
nada, con pensamientos claros, logicos, en los
cuales se advierte una uniformidad de expresidn,
sin embargo, estd en desacuerdo con los hechos
probados en las instancias. En tal forma, la de-
cisién del Jurado, aunque 16gica, clara, uniforme,
armoénica, estd viciada de injusticia al expresar
una decisién contraria a la evidencia de los he-
chos. En otros términos: La contraevidencia dice
relacién a los hechos del proceso respecto de la
definicién del jurado; mientras que en la contra-
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diccién no existe esa  reracién con el proceso ¥
ella se opera Unicamente en los términos de lo
que el jurado decide. )
En el presente caso, el querellante pretende
sostener que un veredicto claro y arménico es
contradictorio porque no acepta una de las tesis
debatidas en la instancia. En el fondo este cargo

‘es el de injusticia o contraevidencia de los he-

chos.

En efecto, al jurado se le planteé la siguiente
cuestién:

“;El acusado Eladio Henao Arias, mayor, na-
tural de Victoria (Caldas), vecino del Corregi-
miento de La Pradera, del mismo Municipio; sol-
tero, agricultor, es responsable de los siguientes
hechos: haber dado muerte por medio de lesiones
que le ocasiond con arma cortante (barbera) .
Aura Rosa Gallego, con propésito de matar, apro-
vechandose de las circunstancias de indefensién ¢
inferioridad de la victima, como la insidia, la
asechanza y la alevosia, y también con sevicia,
lo cual tuvo su cumplimiento en el corregimien-
to del municipio antes citado, a eso de las nueve
de la mafiana del dia quince de agosto del afic
de mil novecientos cuarenta y tres?”

“El1 Jurado contestd por. unanimidad: “Si”.

En el auto de proceder se le imputé a Henao
Arias el delito de homicidio con circunstancias
de asesinato -—indefensién, inferioridad y sevicia.

En la sentencia del Tribunal se hizo un anali-
sis completo de las pruebas aducidas, de la sus-
tentaciéon juridica y de hecho del veredicto, de
las tesis planteadas a través del proceso y discu-
tidas en la audiencia publica, estableciéndose la
claridad del veredicto y su armonia con los he-
chos probados en las instancias.

De tal manera, se pregunta, ien dénde aparece
la ”contradiccién por lo contraevidente” que le
asigna el demandante al veredlcto del Jurado en
el presente negocio?

Al Tribunal de conciencia se le presentd una
cuestion clara, acorde, en la cual se expresaban
todos los elementos del delito de homicidio espe-
cificamente agravado por las circunstancias alli
enumeradas y ¢l simplemente contesté con el
monosilabo “8i”. ;Cémo encontrar contradiccién
en una simple afirmacién? ;Y cémo sostener la
contraevidencia, si ante el Jurado y en la audien-
cia publica se plantearon por el defensor las te-
sis del articulo 28 del C. P., y no fueron acepta-
das por el Tribunal de conciencia?

De consiguiente, los fundamentos presentados

‘por el demandante para sustentar la causal sép-
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tima son invalidos, por lo cual ésta debe recha-
zarse. *

" Causal segunda.— El demandante, después de
hacer un analisis de los hechos que ocasionarcn
este proceso, discute la jurisprudencia de la Cor-
te, por la cual se sostiene que -la causal segunda
no juega en los juicios ventilados ante el Jurado.

La Sala se permite_transcribir una de sus rei-
teradas jurisprudencias, en la cual se analiza ju-
ridicamente el fundamento de su decision.

“La Corte, es evidente, en la época inicial de
la vigencia del nuevo estatuto procesal, acepté
—aunque con restricciones cada vez mayores—
l1a apliqaci(')n de la segunda causal de casacién
con la andmala consecuencia de la declaracion de
netoria injusticia del veredicto, y fue ésta'la doc-
trina —precisamente— que se acogié en Ia sen-
tencia de 17 de marzo de 1943 y que hoy, para
fundar su demanda, invoca el recurrente.

. “Mas posteriormente, después de examen a fon-

do en relacién con el contenido juridico del re-
curso y mediante el método interpretativo siste-
matico, la Certe hubo de revisar tal doctrina des-
de la sentencia de 3 de noviembre de 1944 (G. J.,
tomo LVII, nimeros 2010-14, pagina 742), fun-
dada en razones de oportuna referenc1a en este
tallo.

“El caracter y naturaleza de la casacién y el
carac&er y naturaleza de los juicios en que ha in-
tervehido el jurado excluyen la aplicacién de la
segunda causal a tales juicios, ya que lo contra-
rio conduciria al ejercicio de dos funciones que
no competen a la Corte: primiera, la declaracién

de que el veredicto es .contrario a la evidencia de.

los hechos, hoy privativa de los falladores de
instancia (articulos 537 y 554 del C. de P. P.), ¥
segunda, la restauracién de una causal excluida
de nuestro estatuto, es decir, claramente dero-
gada.

“No puede, en consecuencia, prosperar el re-
curso -fundado en la mencionada causal. (Casa-
cion de 19 de febrero -de 1946)”.

Otra jurisprudencia:

“La causal segunda no es aplicable en los jui-
cios en que ha intervenido el jurado, no sélo por-
que excluye el riesgo de desnaturalizar el objeto
fundamental de la casacién, que es el juicio sobre
la sentencia, sino también porque su conclusién
légica seria la declaraciéon de notoria injusticia
del veredicto, hoy veredicto contrario a la evi-
dencia de los hechos, causal ésta eliminada del
nuevo estatuto procesal’. (Casaciéon de 7 de di-
ciembre de 1945). '
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Otra jurisprudencia:

“Repite 14 Corte su doctrina de que en los ]u'-
cios por jurado no es posible admitir dicha cau-
sal segunda del articule 567 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, por dos razones: la primera,
porque el jurado es absolutamente libre para
apreciar las pruebas del proceso segin su intima
conviccién; y la segunda, porque ese examen
probatorio conduciria a la declaratoria de con-
traevidencia de los hechos con el veredicto, que
no ha sido consagrada como causal de casacidn,
segiin lo dejo establecido la comisién redactora
del nuevo coédigo de procedimiento. Es éste, por
tanto un problema exclusivo de las instancias”.
(Casacién de 17 de agosto de 1945).

Otra jurisprudencia: %

“La Corte ha resuelto ya en numerosos fallos
que la causal segunda s6lo puede inyocarse en
juicio en que’ el jurado no interviene, porque pe-

‘dir que se rectifiquen o valoren de hnuevo las

pruebas que el Jurado ya estimd6 de acuerdo con
su intima conviccién y sin sujecidén a tarifa pro-
batoria alguna, admitiendo unas y rechazando
otras, seria tanto como llegar a la declaratoria
de ser contrario el veredicto a la evidencia de
los hechos, lo que es objeto de’las instancias ¥
no ha sido erigido como causal de casacién en el
nuevo cédigo de procedimiento”. (Casacién de 25
de septiembre de 1945).

Por lo antes expuesto, la causal segunda no pros-
pera.

Causal primera.—Mala aplicacién de la ley pe-
nal. .
Esta causal es alegada por el demandante como
una consecuencia de las dos anterlores por lo

-cual tampoco prospera.

En mérito de lo expuesto, la C‘orte Suprema,
Sala de Casacién Penal, de acuerdo con el sefior
Procurador -y administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley, NO CASA la sentencia de fecha siete de
diciembre de mil novecientos cuarenta y seis,
proferida por el Tribunal Superior de Maniza-
les, por medio de la cual se condené a Eladio
Henao Arias. L

Cépiese, notifiquese y .devuélvase el expe-
diente. ST

Jorge E. Gutiérrez Anzola — Francisco Bruno.
Agustin Gémez Prada—Ricardo Jordan Jiménez.
Dominge Sarasty M.—Julio E. Argiielle R., Se-
cretario.
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JUDICIAL

CIRCUNSTANCIAS MODIFICADORAS. — CUESTIONARIO UNICO PROPUESTO AL
.ITUIRA]DO

1.—La Corte ha venido sosteniendo en se-
falados casos la tesis de gue los elementos
constitutivos de las circunstancias modifica-
doras generales ¢ especificas taxativamente
enunciadas en la' ley deben haber side plan-
teadas en toda su integridad dentro de la
respuesta del Jurade para que al recogerlas
la sentencia haga la aplicacién penal ‘que
sea conducente a cada uno de estos cases.
La respuesta del Jurade que simplemente
hable de rifia deja por fuera un elemente
fundamental en este fenémeno medificador
de la respomsabilidad y de la sancion cual
‘es la imprevisién por parte del provecado
_ a la rifia gue se suscite entre dos ¢ mas
personas. En consecuencia, no siendo con-
forme al estatuto penal vigente la rifa,

como lo era antes, un hecho de por si cons- -

titutivo de delito, su afirmacion simple den-

tro de un veredicto no quita ni pone al he-

cho sustancial porgue a’penas queda como

" una explicacion complementaria de éste.

, 2.—Segtin doctrina de la Corte, en virtud
del cambio establecide por la ley 42 de
1943, dentro de la cuestion dnica no es ne-
cesario incluir cada une de los elementos
psicofisicos del delito, puesto que eon la
sola enunciacién de la responsabilidad se
llena el cometido de la pregunta.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacidon
Penal.—Bogota, febrero seis de mil novecien-
tos cuarenta y ocho.

‘

(Magistrado ponente: Dr. Jorge Gutiérrez
Anzola)

Vistos:

El doctor Aristides D. Rodriguez, en su condi-
cién de apoderado de José de la Cruz Barreto,
ha presentado demanda de casacién contra la
sentencia del Tribunal Superior del Distrito Ju-

dicial de Bogot4, de fecha seis de diciembre de

mil novecientos cuarenta y seis, que condend a
su poderdante a la pena principal de ocho afnos
de presidio y a lés, accesorias correspondientes,
como responsable del delito de homicidio en la
persona de Antonio Salcedo.

Son causales invocadas por el demandante, la
primera, segunda y cuarta del articulo 567 del
Cédigo de Procedimiento Penal.

Causal primera.—Mala aplicacién de la ley ]penall

El fundamento alegado para sustentar esta cau-
sal consiste en la afirmacion de que, al haber
contestado el Jurado que José de la Cruz Barre-
to procedié a matar “en rifia”, la sentencia pasé
por alto esta circunstancia sin dar aplicacion a lo

. preceptuado por el articulo 384 del Cdédigo Pe-

nal, que establece la circunstancia modificadora

de la aifia imprevista, haciendo, por tanto, una

wmala aplicacién de la ley penal.
" Se considera:

Tiene perfecta razén el sefior Procurador De-

legado en lo Penal al sostener que la causal in-
vocada de acuerdo con el anterior argumento ha
debido ser la que se refiere al desacuerdo entre
el veredicto y la sentencia, o sea, la causal ter-
cera del articulo 567.
. En realidad de verdad, la imposicion de la pena
prevista en el articulo 384 no seria factible si
por otra parte el veredicto no hubiera recogidc
o expresado de alguna manera la circunstancia
modificadora de la riha imprevista.

Pero no ocurri6 asi en éste proceso. La res-
puesta del jurado "afirma la responsabilidad del
procesado ¥ admite que el homicidio que se cau-
86 en la persona de Antonio Salcedo se produjc
en rifa. La Corte en sefialados casos ha venidc
sosteniendo la tesis de que los elementos consti-
tutivos de las circunstancias modificadoras gene-
rales o especificas taxativamente enunciadas en.
la ley, deben haber sido planteadas en toda su
1ntegr1dad dentro de la respuesta del Jurado pare
que la sentencia al recogerlos haga la aplicacion,
penal que sea conducente a cada uno de estos ca-
sos. La respuesta del jurado que simplemente’
hable de rifia, deja por fuera un elemento fun- '
damental en este fenomeno modificador de 1la
;esponsab’ilidad y de la sancién cual es la im-
previsiéon por parte del provocado a la rifia que .
se suscite entre dos o mas personas. En conse-
cuencia, no siendo conforme al estatuto penal
vigente, la- ria como lo era antes, un hecho de
por si constitutivo de delito, su afirmacién sim-
ple dentre de un veredicto ni quita ni pone al
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- hecho sustancial porque apenas queda como una
explicacién complementaria de éste.

En diversos fallos ha venido expresando la
Corte que las circunstancias modificadoras para
que tengan validez en cuanto a la aplicaciéon de
la sancion pertinente, deben ser especificadas con
todos sus elementos integrantes dentro de la res-
puesta del jurado. Asi sucede por ejemplo, cuan:

do se trata de la situacién prevista por el ar-

" ticulo 28 del Cédigo Penal, o sea el estado de ira.
Si el jurado lo admite, es forzoso que en su res-
puesta agregue que ha sido éste suscitado por

provocacion injusta y grave por parte del ofen-

dido, pues el solo reconocimiento del estado de
ira sin sus elementos complementarios y funda-
mentales no alcanza a configurar la circunstancia
modificadora. . .
‘Ademas, la’ sentencia ¢omo es sabido, debe aco-
modarse a la respuesta del veredicto por cuanto
éste es el antecedente’ inmediato de aquella El
Juez no podria rebasar los limites, ni en pro ni
en contra, de lo que el veredicto contiene porque
esta’ actitud seria contraria al derecho e invadi-

,ria 10s fueros puramente morales o de conciencia -

en que se mueve el jurado. :
No puede, por con51gu1ente prosperar la cau-
sal primera.

Causal segunda.—Mala interpretacion o apr'ecia-
cion de los- hechos.

El demandante invoca de modo subsidiario la
causal segunda de casdcién sobre la base de que
no se tuvo en cuenta la circunstancia modifica-
dora de la rifia imprevista ¥ porque se desechd la
legitima defensa alegada por el acusado en su
indagatoria.

Se considera: -

No podia ser objeto de'la sentencia demandada

la consideraciéon de.la rifia imprevista y de la 4

causal de justificacién, .por cuanto una y otra no
fueron consideradas en el auto de proceder. En
consecuencia, no hubieran podido formularse en
. las preguntas sometidas*a la consideracién del
jurado, como no se formularon, ni el jurado por
su cuenta consideré -estas dos circunstancias.
Ademés, es preciso recordar una vez mas la im-
procedencia de la causal segunda de casacién en
los juicios en que interviene el jurado por ha-
berlo dispuesto asi la Corte desde el afio de 1944
por cuanto si -se admitiera, habria que llegar a
la declaratoria de veredicto contraevidente, fun-
ci6n que por la ley no se le asigné a la Corte den-
tro del recurso de casacién. -
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Causal cuarta.—Nulidad del juicio
Para impugnar la sentencia del Tribunal, por
este aspecto, el sefior apoderado afirma que en
el cuestionario propuesto al jurado no se inte-
rrogd a éste acerca del elemento psicolégico del
delito, mejor dicho, nada se dijo sobre el dolo
especifico de matar; pregunta que era necesaria

‘por haberse sostenido en el auto de proceder que

el homicidio fue intencional.

Es evidente dque existe en este proceso la omi-
sibn a que alude el demandante. Sin embargo,
segiin doctrina de la Corte, en virtud del cambio
establecido por la ley 4% de 1943, dentro de la
cuestién Gnica no es necesario incluir cada uno °
de los elementos psicofisicos del delito, puesto
que con la sola enunciacién de la responsabilidad

‘se llena el cometido de la pregunta.

A este respecto dijo la Corte: -

“En el sistema de formulacion de cuestiona-
rios de la ley 42 de 1943, la propuesta al jurado
sobre la responsabilidad del acusado por el hecho
o hechos a él imputados, comprende los elemen-
tos del delito, tanto fisicos o materiales como
psiquicos. 0 morales, de modo que }a no propues-
ta expresa del propdsito o intencién al jurado, no
implica su desconocimiento o exclusiéon, menos

- la consiguiente absolucion del procesado, ni fun-

da el desacuerdo de-la sentencxa con el veredicto
1 del jurado.

“La primera ‘cuestién concierne al transito de
legislaciones —ley 94 de 1938 y ley 4% de 1943—
que adoptarohn sistemas opuestos de formulacién

de cuestionarios, multiple y uno respectivamente,

"y en atencién a los cuales aquélla debe resolver-

se. Bajo la vigencia de‘la primera ley, dictada
para un estatuto inspirado en el concepto de la
responsablhdad como act1v1dad psicofisica, el he-
cho. 0 hechos materiales constitutivos de la res-
ponsabilidad como el propdsito, los excluyentes
de la misma, y, finalmente las circunstancias de
posibles influencias en la sancién, debian propo-
nerse en cuestionarios separados; -la ley 4%, en
cambio, sustituyé este sistema por el antiguo
(articulo 47, ley 169 de 1896), es decir, revivi6 el
derogado cuestionario tunico, responsabilidad ael
hecho con determinacién de las circunstancias
que lo constituyen, la deliberaciéon colectiva y la
facultad de reconocer otras distintas de las ex-
presadas en el respectivo cuestionario.

“El nuevo sistema impone necesariamente, como
en el anterior, la inclusién del propdsito en el
cuestionario, o por el contrario, la férmula sobre
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la responsabilidad, prescrita por la ley 4%, “El
acusado N. N. es responsable de los hechos”, etc,
lleva envuelta en si tanto la accidon material o
fisica como la moral o iusiquica, sin que, por lo
tanto, sea indispensable someter cxpresamente la
cuestion del propédsito al jurado en el cuest1o—
nario?

“La nocidn juridico-penal de la responsabilidad”

incluye ciertamente una relacion necesaria de
actividades, la fisica o maierial concretada en la
ejecucién- del hecho delictuoso, y la psiquica -0
moral concretada en el prop6sito o intencién de
ejecutarlo; cuando, pues, en la esfera penal se
hace referencia a la responsabilidéd, debe enten-
derse la responsabilidad penal o sea, la suma o
relaciéon de la actividad psico-fisica, como zuando
en la esfera del derecho privado se hace refercn-

cia a la responsabilidad, debe entenderse la res-’

ponsabilidad ecivil.

“Aplicada esta inobjetable nocién al sistema de
la ley 4% (cuestionario unico), el tema de la res-
ponsabilidad propuesto al jurado en forma tan
genérica (“El acusado es responsable de los he-
chos...”), descarta o por lo menos no hace in-
dispensable, menos con amenaza de sancién por
nulidad o violaciéon sustancial, la inclusién ex-
presa del propédsito o intencidén, ni priva a los
jueces del hecho de la omnimoda facultad de
aceptarlos o negarlos 'hayaseles o no propuesto,
por cuanto la funcién o actividad procesal de los
jueces no estd hoy subordinada, como en el sis-
tema del cédigo, a la obligaciéon de proponer se-
paradamente los elementos fisicos y psiquicos del
delito, ni la del jurado a reconocerlos en la mis-
ma forma separada o independiente, sin que ello
implique restriccion, limitacién o privacién de
la mencionada. facultad de decidir no solamente
sobre las circunstancias en el cuestionario ex-
presamente incorporadas sino también sobre
aquellas que, aunque no propuestas, considera el
jurado adversas a las incluidas primitivamente
en el cuestionario respectivo.

“Pudo el juez, en consecuencia, haber sometido
al jurado el cuestionario en la forma genérica
dicha, con sujecién estricta a los términos de la
ley y el jurado haber contestado “si” o “né” ca-
tegoricamente, o con adiciones como ‘isin volun-
tad” o “con voluntad” (no obstante el pleonas-
mo), sin violar el principio fundamental de los
elementos esenciales del delito; como pudo ha-
berle sometido, lo que es mas acorde con los pre-
supuestos de la técnica procesal, con la expre-
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sién del propdsito, y el jurado haberlo recono-
cido, y negado, simple o aditivamente; pero lo
juridicamente incontrovertible es que si ‘en el
primer sistema. el hecho y la intencién, elemen-
tos de la responsabilidad legal, debian propo-
nerse’ ep cuestionarios separados, y en el nue-
vo sistema sélo se propone la responsabilidacl
del acusado por el hecho imputado en ‘un cues-
tionario Unico, la responsabilidad asi propuesta
con referencia al acusado y al hecho no puede

‘aceptarse fragmentariamente para el hecho con

exclusién del propédsito, porque ello equivaldria
a una descomposicién o divisién inoportuna y ar-
bitraria del concepto de la responsabilidad, sélc
aplicable al hombre porque ejercié como hombre

una actividad- pswoflslca prohibida y sancionada

por la ley.

“Decir, por lo tanto, que el sindicado es res-
ponsable, como lo reconocié el jurado, de haber
dado muerte a la victippa, no significa, como el
recurrente lo juzga, ser exacto y evidente, con
evidencia procesal, que le dio muerte pero sin la
intencién o propoésito de darsela, ni el reconoci-

‘miento de esa responsabilidad por el jurado in-

duce a equivoco o duda sobre la especie de homi-
cidio o confusién de especies, porque descartado
el homicidio cualificado o agravado por la nega-
ci6n-de la indefensiéon de la victima y la sevicia
en el ataque, léogicamente se readquiere la del
dolo de propésito, si otra u otras especies, en el
sistema de la ley 4%, no fueron expresa y espon-
tAneamente. declaradas”. {Casacién de Manuel
Gonzalez, de 23 de enero de 1947).°.

En vista de las consideraciones que antes se
han hecho, no prospera la causal cuarta.

De consiguiente, la Corte Suprema, Sala Penal,
de acuerdo con el sefior Procurador Delegado en .
lo Penal y administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la
ley, RESUELVE: No se invalida la. sentencia de
seis de diciembre de mil novecientos cuarenta y
seis, del Tribunal Superior de Bogota, que con-
dend a José de la Cruz Barreto, como autor del
delito de homicidio en la persona de -Antonio
Salcedo, a la pena principal de ocho afios de pre-
sidio y a las accesorias correspondientes.

Cépiese, notifiquese y devuélvase el expedien-
te al Tribunal de origen.
/
Jorge E. Gutiérrez Anzola — Francisce Bruno.
Agustin Gémez Prada—Ricardo Jordin Jiménez.
Domingo Sarasty M.—Julio E. Argiiello R., Srio.
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HOMICIDIO-ASESINATO. — EL ESTADO

TO.—CIRCUNSTANCIA MODIFICADORA

e

1—Es cosa bien distinta y de consecuen-
cias juridicas diferentes el que un delito se
cometa en estadoe de ira, a que ese mismo
estado se manifieste como complemento de
la provocacion injusta y grave, pues esta
segunda forma de explosion si esta consa-
grada como circunstancia modificadora del
delito. Pero para ello es forzoso y necesario
que esté expresado con absoluta nifidez en
Ja respuesta del Jurado.

2.—Como tantas veces lo ha repetido Ia
Corte, la circunstancia medificadora pre-
vista por el articulo 28 del C. P. cortiene
elementos constitutivos que no pueden des-
integrarse para admitirla: o se encuentran
todos reunidos, o no existe.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacion
Penal.—Bogot4, febrero doce de mil novecien-
tos cuare'nta y ocho.

o
(Maglstrado ponente: Dr. Jorge E. Gutiérrez
Anzola) .

El Tribunal Superior de Manizales, condené a
José Maria Zuluaga' Salazar a la pena de quince
- afios y medio de presidio y a las accesorias co-
rrespondientes, como responsable del delito de
homicidio-asesinato realizado en la persona del
senor Tomas Sanchez, en sentencia de cinco de
octubre de 1946.

El procesado interpuso el correspondiente re-
curso de casacion, el cual fue sustentado por me-
dio de su abogado, doctor Manuel Ocampo, en
demanda oportunamente presentada. En el libe-
lo respectivo se invocan.las causales de. casacién
primera, segunda, tercer v séptima del articulo
567 del C. P. P. por considerar que la sentencia
adolece de graves defectos. Dichas causales se-
ran estudiadas en el mismo orden en que las
propone el sefior ‘Procurador Delegado en lo Pe-
nal, por ser el mas adecuado al caso presente.

Causal ‘tercera.—Desacuerdo de 1a sentencia con
el veredi'cto ¥y, en parte, con ¢l auto de proceder.

'
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DE IRA EN LA EJECUCION DEL DELI-
PREVISTA POR EL ART. 28 DEL C. P.

s

Para apreciar exactamente el sentido de la
dcusacion que formula el demandante contra la
sentencia, respecto de un desacuerdo entre ésta y
el auto de proceder, es necesario primero recor-
dar los antecedentes generales del suceso que
-culminé con la condenacién de José Maria Zulua-
ga Salazar. .

Conforme a las constanc1as procesales se ad-
vierte que el sefior Evelio Sanchez, hijo de To-
mas Sanchez, tuvo un encuentro personal con
Carlos Emilio Zuluaga, hermano del recurrente
José Maria Zuluaga. En este encuentro resulté
herido el sefior Evelio Sanchez. Con posteriori-
dad y con origen en ese suceso hubo un nueve
choque entre los mismos .contendientes, del cual
se originé la muerte de Carlos Emilio Zuluaga.
Por tales motivos surgié enemistad profunda en-
tre las familias Zuluagas y Sanchez, y fue ésta
la causa para que José Maria Zuluaga atacara al
sefior Tomas Sanchez, padre de Evelio, cdmo an-
tes se explicd. El origen inmediato de esta ulti-
ma tragedia (muerte de Tomas Sanchez) lo re-
fieren los testigos afirmando que el procesado
José Maria Zuluaga-se hallaba el dia 5 de marzo
en el sitio denominado “El Crucero”, y en las
horas de la tarde pasé por alli don Tomas San-
chez en direccion a su casa de habitacién. Al
verlo, José Maria Zuluaga se dirigié-a él, le pi-
di6 trabajo en su finca y de modo siubito lo ata-
c6 con arma cortante y de peso (peinilla), en
tal forma que el sefior Sinchez cayo de su ca-
balgadura, circunstancia que fue aprovechada
para causarle varias heridas que le ocasionaron
la muerte. -

El sefior Juez Segundo Superior de Manizales
llam6é a Zuluaga a responder en juicio criminal
por el cargo de homicidio-asesinato por haber
-sorprendido a la victima en estado de indefen-
sién. Asi planteada la ‘situacién juridica del pro-
cesado, la cual se confirmé por el Tribunal Su-
perior, se sometid, con posterioridad, el siguiente
cuestionario al Jurado, en las audiencias respec-
tivas: : '

“;El acusado José Maria Zuluaga Salazar, de
veintiocho afios de edad, natural y vecino del

. s

t
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Municpio de Neira, soltero y agricultor de pro-
fesidén, es responsable de los siguientes hechos:
haber ocasionado la muerte, con el propoésito de
matar, al sefior José Tomés Sanchez aprove-
chiandose del estado de indefensién e inferiori-
dad de la victima, por medio de heridas que le
abrié con arma cortante y de peso (peinilla), lo
que tuvo lugar a eso de las cinco de la tarde del
domingo cinco de marzo de mil novecientos cua-
renta y cuatro, en el sitio denominado “El Cru-
cero”, de la comprensién del Municipio de Nei-
ra, de este Distrito Judicial?”

La respuesta dada a la anterior cuestién, fue
como sigue: “Si, pero en estado de ira provenien-
te de hechos anteriores al encuentro con ‘el oc-
ciso y ajenos a éste”.

Con base en la respuesta antefior, los fallado®

res pronunciaron su sentencia condenando a Zu-
luaga como responsable de homicidio-asesinato ¥
de acuerdo con el articulo 363 a la pena de quin-
ce afos y seis meses de presidio, incluida en la
computacion total la circunstancia de mayor pe-
ligrosidad consistente en la existencia de una
condenacioén anterior por “heridas, golpes y ma-
los tratamientos”.

FEl demandante doctor Ocampo sustenta como
fundamento de la causal tercera por él invocada,
el siguiente razonamiento:

“El Tribunal errdé al interpretar el veredicto,
sustitfuyendo la palabra ira que es un atenuante,
por la venganza, que es una circunstancia de
asesinato, que ni siquiera se atrevieron a formu-
lar en el auto de proceder, pero que acogieron
en la sentencia los falladores de instancia, vio-
lando en esta forma la ley, pues deducen cargos
no formulados en el enjuiciamiento, sélo para
justificar la interpretacién erronea del veredicto
del jurado de conciencia. Se viold, pues, nueva-
mente la ley quitdndole al procesado la atenua-
cién del articulo 28 del Cédigo Penal, y, apli-
candole a secas el articulo 363 del C. P.”. .

Entre la sentencia dictada por el Tribunal de
Manizales y el auto de proceder con el cual se
inicié el juicio criminal, existe una perfecta co-
rrespondencia que aleja totalmente la posibilidad
de un desacuerdo como lo sostiene el demandan-
te. En efecto: El auto de convocacién a juicio
plantea al acusado la necesidad de defenderse
por la imputacién de homicidio en la persona de
Tomas Sanchez con la circunstancia concreta de
asesinato de “haber aprovechado la indefensién
de la victima para eliminarlo”. La sentencia, por

O
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su parte, consecuente con la respuesta del ju—-
rado, que fue afirmativa tanto en lo atafiedero al.
homicidio como a la circunstancia de asesinato,
condena de conformidad con el articulo 363, que
regula el asesinato dentro de los limites minimo
y maximo que,sefiala la misma norma. Si hablé
el Tribunal de venga{nza' o retaliacién por parte
de Zuluaga, ello obedece a una légica y natural
explicacién sobre la génesis del delito y no por-
que se hubiera hecho una sustituciéon de térmi-
nos, ira por venganza, con el objetivo de produ-
cir consecuencias.'juridicas diversas, pues esto
seria injuridico. La realidad de los sucesos de
acuerdo con lo demostrado en los autos ensefiz
con claridad' que ‘el acometimiento de Zuluaga
contra su victima fue una simple explosiéon de
venganza .reconcentrads. por los anteriores cho-

.ques que existian entre las dos familias, que ya

se Telacionaron.

Por lo demas; la afirmacién® hecha por el ju-
rado acerca de la existencia de un estado de ira
por parte de Zuluaga no alcanzé a configurar,
‘por ningin motivo, la circunstancia modificadora
prevista por el articulo 28 del Cédigo Penal, pues.
la respuesta deja por fuera varios de los elemen-
tos constitutivos de ese fenémeno juridico. KEE
sefior Procurador Delegado en lo Penal hace so-
bre el particular la siguiente consideracién que:
es . exacta y que la Corte cree conveniente repro-
ducir:

“En efecto, el articulo 28 del Cdédigo Penal
dice: ) o

“Cuando se cometa el hecho en estado de irz
o de intenso dolor, causado por grave e injusta
provocacién, se impondra una pena no mayor de-
la mitad del maximo ni menor de la tercera par-
te del minimo, sefialados para la infraceién”.

“Conforme a esta norma y al tenor de los prin-
cipios doctrinarios en que se inspira, para que el
estado de ira o de intenso dolor moral pueda con—
siderarse como una circunstancia modificadora
de la responsabilidad, es preciso que concurram
los siguientes requisitos: . '

“1? La existencia de una ofensa.

“29 Que la ofensa sea grave e injusta.

“30 Que la ofensa produzca en la persona pro-
vocada un estado de ira o de dolor intenso; y

749 Que la persona ofendida reaccione y come-
ta el delito por efecto inmediato o directo de esa
perturbacién animica que embarga su psiquismo.

“En tal virtud, entre esas diversas fases de la
provocacién y el resultado criminoso debe existir
una relacién causal, un nexo necesario; la ofen-

N 1
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sa grave e injusta suscita, actual ¢ tardiamente,

un estado emocional de ira o de dolor en el pro-

vocado, y esa carga emocional o pasional deter-
mina la resolucién y la accién delictivas.

“Bien entendido que no siempre la reaccién
criminosa se desborda a raiz de la ofensa, sino
algin tiempo después, debido a que la ofensa no
ha logrado encendér en el temperamento del su-
jeto provocado las llamaradas de la emocién-c6-
lera. Pero lo que si es esencial en estos casos es
gue la resolucién surja durante el torbellino de
la ira o del dolor moral y que, en esas condicio-
nes, se produzca el homicidio o las lesiones en
la persona del injusto provocador. El impetu de
la ira debe dirigir la decisién y el acto del que

, obra bajo el. impulso de la provocacion.

“Ahora bien: en los procesos en que interviene
el Jurado, corresponde a éste la calificacion de
los eleméntos materiales del delito, los’ atinentes
a la responsabilidad de 'su autor y las circuns-
tancias modificadoras de 'la sancion, bien porque
.estén incluidos en el cuestionario, o porque eX-
presamente los agregue en su contestacién. El
juez de derecho no puede, por lo tanto, llenar
los vacios que voluntaria o involuntariamente de-
jen los juzgadores de conciencia, porque eso se-
ria tanto como dictar la sentenc1a en desacuerdo
con el veredicto.

“;En ‘el presente caso, el tribunal populaf re- -

conocié la existencia de -la provocaciéon en los
términos del articulo 28 del Cédigo Penal? En
manera alguna.

“El Jurado, como se' ha visto, apenas consagrd
en su respuesta le que pudiera llamarse el efecto
general de la provocacion, o sea el estado de ira
que produce, pero omitié lo fundamental de ella
para que modifique la responsabilidad, esto es,
las causas que la motivaron derivadas de wuna
ofensa grave e -injusta. Porque —es bueno re-
petirlo— lo que en tales eventos atenua especi-
ficamente la responsabilidad no es la mera emo-
cion de célera o de dolor moral intenso, sino la
justa causa de ellos. De lo contrario, todo estado
de ira o de dolor serviria para disminuir espe-
cialmente la sancién, a pesar de que el motivo
determinante que impulsé al acusado a delinguir
tuviera-el contenido méas innoble ¥ antisocial que
pueda imaginarse, y una tesis tan peligrosa para
el interés publico, seria inadmisible. ", Y

“Ademaés, el Jurado se abstuvo de reconocer la
existencia de la ofensa y las caracteristicas de

ella, no de manera inadvertida, sino con conoci-

miento pleno de la cuestién”.
Gaceta—12 ,
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De todo lo dicho antes se desprende con per-
fecta sencillez que el jurado no proclamd la exis-
tencia de un estado 'de ira ocasionado por grave
e injusta provocacién por parte del occiso sino
que apenas manifesté que el homicidio sé pro-
dujo por parte de Zuluaga en estado de ira. Es
cosa bien distinta y de consecuencias juridicas
diferentes el que un delito se cometa en estado
de ira, a que ese mismo estado se manifieste con.
el complemento de la provocacién injustay gra-
ve, pues esta segunda forma de explosién si esta:
consagrada como - circunstancia modificadora del

" delito. Pero para ello es forzoso y necesario que

esté expresado con absoluta nitidez en la res-
puesta del jurado. Sobre estas particularidades
la Sala Penal de la Corte se ha pronunciado en
diversos fallos, algunos de los cuales reproduce
en su parte esencial el concepto emitido en este
recurso por el séfior Procurador.

No prospera por consiguiente, la causal ter-
cera.

Causal séptima.—Veredicto evidentemente con-
tradictorio.

Para expresar-la idea de que el veredicto es
evidentemente contradictorio, sostiene el deman-
dante: i

“Hay estado de ira en el procesado por provo-
caciones anteriores, o hechos anteriores capaces
de producirla y el delito se comete por esos mo-
tivos cuando se encuentra Zuluaga con Séanchez.
;Coémo pueden ser ajenos a éste? iéNo es con-
tradictorio? ;No destruye lo primero lo Gltimo o
lo Gltimo lo primerq? :Coémo puede producir la
ira como causa y razén una cosa, y al ‘mismo
tiempo no ser la causa y razdén? ;,Un'hecho ser

'y no ser al mismo tiempo?”

Este cargo, expresado en forma bastante ambi-
gua, lo entiende la Sala como una afirmacién de
que hay contradiccién entre 1os propios términos
del veredicto.

Si se examinan las palabras que constituyen el
veredicto proferido por el.Jurado en el presente
asunto, se tienen en él dos partes sustanciales.
La primera que declara la responsabilidad del
acusado Zuluaga como autor de un delito de ho-
micidio con circunstancia constitutiva de asesi-
nato, y la segunda, que expresa que en la pro-
duccién de’ ese hecho el homicida procedié “em
estado de ira proveniente de hechos anteriores al
encuentro con el occiso y ajenos a éste”, No pue-
de ser méas claro el sentido de esta ultima frase:
la ira que causé la muerte de Sanchez se pro-
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dujo por acontecimientos anteriores al encuentro
con el mismo sujeto, hechos ajenos a éste, es de-
cir al occiso. En otras palabras, se trata de una
explicacion que hace el jurado sobre las causas
que produjeron la ira de Zuluaga, recalcando en-
faticamente que el sefior Tomas Sanchez es aje-
no por completo a la motivacién de esa ira. Como
antes se ha estudiado y como tantas veces lo ha
‘repetido la Corte, la circunstancia modificadora
prevista por el articulo 28 del C. P., contiene ele-
mentos constitutivos que no pueden desintegrarse
para admitirla; o se encuentran todos reunidos.o
no existe. En el presente caso solamente hay uno
de los elementos de la circunstancia meodifica-
dora: la ira. Pero no basta su sola presencia. Es
necesario que ella se haya producido por provo-
cacion injusta y grave proveniente del ofendido.
De otra manera resultaria que en casi todos los
procesos en que interviene la ira como estimulo
tnmediato de la accién homicida, aunque ella no
haya sido’ suscitada por la victima, aunque ella

no tenga un origen grave ni una causa injusta, -

constituiria per si misma una circunstancia mo-
dificadora de la responsabilidad y de la sancidn,
lo que ‘seria inaceptable y gravisimo para ejer-
citar la defensa del derecho y de la sociedad. No
hay, pues, términos antitéticos en la respuesta
del jurado en este proceso, ni contradiccion al-
guna que permita por este concepto casar la sen-
tencia.

Causal primera.—Mala aplicaciéon de la ley pe-
mal.

Esta causal ha sido invocbada como consecuen-
cia de las afirmaciones sostenidas a través de la
demanda de casacién, o sea, la no aplicacién del
articulo 28 del C. Penal.

Pero ya se ha visto cémo esta tesis resulta in-

. gostenible ante la claridad del veredicto profe-

rido, segin el cual, Zuluaga es autor de un homi- -

cidio con una caracteristica de asesinato. En tal
virtud, a los falladores no les quedaba otra so-
lucién que la de imponer la pena estatuida para
el caso por el articulo 363 del C. P. De tal ma-

nera, resulta improcedente también la causal pri-.

mera de casacion.

Causal segunda.—RMala interpretacion o apre- -

clacidn de les hechos.
Son idénticas las razones aducidas por el de-
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.mandante al sustentar esta causal a aquellas so-

bre las cuales fundamenta en general tfoda su
demanda, o sea la existencia de la circunstancia
modificadora del articulo 28 del C. P. Como ya
se ha repetido varias veces, esta tesis es insoste-
nible. Ademaés, en forma reiterada la Corte ha
venido afirmando la imposibilidad de casar las
sentencias de los Tribunales por motivo de la
causal segunda, en los procesos-en que intervie-
ne el jurado. Sin embargo, una vez mas, se trans-
cribira parte del fallo de primero de febrero pro-
ferido por esta misma Sala en lo tocante a esta
materia: K

“El caracter y la naturaleza de la casacién y el
caracter y naturaleza de los juicios en que ha
intervenido el jurado excluyen la aplicacién de
la segunda causal a tales juicios, ya que de lo
contrario se llegaria al ejercicio de dos funciones
que no competen a la Corte: primera, la declara-
cién de que el veredicto es contrario a la evi-
dencia de los hechos, hoy privativa de los falla-
dores de instancia (articulos 537 y 554 del C. de
P. P.) y, segunda, la restauracion de una causal
excluida del nuevo estatuto, es decir, claramente
derogada”.

En mérito de todas las razones expuestas ante-
riormente, la Sala Penal de la Corte Suprema,
administrando justicia .en nombre de la Repuabli-
ca de Colombia- y por autoridad de la ley, de
acuerdo con el concepto del sefior Procurador Le-
legado en lo Penal, Resuelve: No se invalida la .
sentencia de cinco de octubre de mil novecientos
cuarenfa y seis, proferida por el Tribunal Supe-
rior de Manizales, por medio de la cual se cocn-
dend a José Maria Zuluaga Salazar a la pena

" principal de quince afios y seis meses de presi-

dio y a las accesorias correspondientes como res-
ponsable del delito de homicidio-asesinato de
que fue victima Toméas Sanchez.

Cépiese, notifiquese y devuélvase el expedien-
te al Tribunal de origen. ‘

~

Jorge E. Gutiérrez Amnzola — [Francisco Bruno.
Agustin Gémez Prada—Ricardo Jordam Jimémez.
Domingo Sarasty M.—Julie E. Argiiello R., Srio.

.
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INIDONEIDAD MORAL PARA RENDIR TESTIMONIO

Resumiendo el estudio hecho por la Sala -

sobre la inidoneidad moral para rendir tes-
timonio se: tiene: Primero: No se recibira a
nadie declaracion en contra de sus ascen-
dientes, descendientes, consorte ¢ hermanos

cuindo la accién delictuosa del pariente se

- ejercita sobre una persona ajena al circulo
familiar alli determinado. Segundo: Siem-
pre que el agresor y la victima sean entre
si ascendientes o descendientes o cényuges
o hermanos, la denuncia del ofendido o el
testimonio ‘de cualquiera de ellos puede ¥
debe recibirse, valorandose segun lag: reglas
generales de la critica testimonial. Tercero:

Toda declaracion en favor de los ascendien-.

tes o descendientes o cényuges o hermanos,
dada por .ellos mismeos, puede recibirse y
valorarse igualmente a la luz de la critica
establecida en, el Codigo.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
Penal.—Bogota, marzo dos de mil novecientos
cuarenta y ocho.

(Magistrado ponente Dr. Jorge E. Gutlerrez
Anzola)

Vistos:

El Tribunal Superior de San Gil, en fallo de
fecha ocho de julio de mil novecientos cuarenta
y seis, condend a- Misael Ledn a la pena.princi-
pal de nueve afies y cuatro meses de presidio ¥
a las accesorias correspondientes, como respon-
sable de los delitos de homicidio y lesiones per-
sonales de que fueron victimas José de Jests Me-
dina v José Espiritu Leén, respectivamente, pro-
videncia contra la cual se interpuso recurso de
casacion. ,

Llenados los tramites legales de rigor, el sefor

apoderado del recurrente doctor Jorge Arenas .

Calvete, presentd la .demanda de casacién en la
cual invoca las causales primera y segunda del
articulo 567 del Cédigo de Procedimiento Penal.

El sefior Procurador Delegado en lo Penal, so-
licita se case la sentencia recurrida y en su lu-

| tes:
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gar se condene al procesado a la pena de ocho
ahos y cuatro meses de presidio, pues la causal
primera invocada prospera en virtud de la mala
aplicacién de la ley penal hecha por el Tribunal
por cuanto acepf® como probada una circuns-
tancia de mayor peligrosidad, inexistente en el
preceso. '

La Sala considera:.

Las causales invocadas son la primera y se-
gunda de casacidén sustentadas sobre una misma -
impugnacién® de la sentencia, o séa, la errada
aplicacion de la ley penal, “por cuanto.se aplicod
una pena mayor que (sic) el minimo sefalado en
el articulo 362 del Coddigo Penal, sin tener en
cuenta el articulo 39 del mismo, y en cambio por
haber si tenido como aplicable el 36 del mismo
cédigo por haber interpretado mal el numeral 3°.
del articulo 37”7, segin dicho del propio deman-
dante.

La causal segunda queda desechada, pues ade-
mas de ser fundada en el mismo. motivo alegado
para la causal primera, su invocacién en los jui-

- cios ventilados ante el Jurado, no es conducente,

como lo ha sostenido repetidamente la Sala.
Los-argumentos expuestos por el demandante
para cimentar la causal primera, son los siguien-

“Hubo indebida aplicacién en la léey penal por
cuanto se interpreté mal en la sentencia el mo-
tivo determinante de la accién homicida, consi-

_derandolo futil, y por cuanto no aprecié sino el

motivo final y no los verdaderos motivos causa-
les, sobre el origen de la demanda y los hechos
que la originaron. Se incurrié en error en la
sentencia por haber aplicado una sanci6on mayor
de la del minimo sefialado por el articulo 362 del
Cédigo Penal, con violacion del articulo 39 del
mismo, que ordena aphcar el minimo de la san-
cién, ocho. afios en ‘el caso presente para él ho-
micidio, y en su lugar se aplicé erroneamente
una sancién mayor, de nueve afios ‘de presidio
para dicho homicidio, interpretando y aplicando
mal el articulo 36 del Cddigo Penal”.

Y més adelante agrega: “Si tenemos en'cuenta
la Segunda causal alegada, debemos terter pre-
sente que en la aplicacién de la ley penal el Juez
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de 'derecho, al aplicarla debe tener en cuenta los
hechos que estén debidamente comprobados, con-
forme a la tarifa legal de pruebas, haciendo la
critica del testimonio en forma correcta, sin des-
cuidar las condiciones personales del testigo, den-
tro.de la érbita que los mismos testigos, cuando
son atendibles, sefialen en su justo valor, o me-
jor, en el alcance juridico de la respectiva decla-
racién. Porque si la respectiva declaracién o
prueba no tiene el alcance de establecer un he-
cho, en el caso presente el psicolégico del verda-
dero motivo que llevd a delinquir, puesto que a
61 se refiere especialmente el numeral 39 del ar-
ticulo 37 del Cédigo Penal, el Juez no puede dar
por probado ese hecho porque de dicha prueba
o declaracién no aparezca el verdadero motivo.
En la aplicacién de la ley penal debe haber una
relacién estrecha que equiva}ga al grado de cer-
teza entre la prueba y el elemento exigido por
la ley como necesario para la sancion o determi-
nacién del grado en la penalidad, cosa que no
ocurrié en la sentencia respecto del motivo que
movi6 al procesado a delinquir, siendo por tanto
casable dicha sentencia, segin la peticiéon que
hago al principio de esta demanda”.

Como se observa, el demandante opina que se
tuvo eh cuenta por el Juez de derecho, una cir-
cunstancia de mayor peligrosidad, la de la futi-
lidad de los motivos, que no estd probada.

Para desentrafiar el problema, es necesario ana-
lizar c¢émo sucedieron los hechos:

El sefior José Espiritu Leén se presentd ala
Alcaldia del Municipio de La Paz (Santander)
con el objeto de denunciar a su hermano legiti-
mo Misael Leén por los siguientes sucesos: El
dia veintinueve de octubre de mil novecientos
cuarenta y tres, hacia las cinco de la tarde se

presentd en su casa de habitacion, en la cual se .
hallaba en compafiia de su esposa Clementina

Diaz y de su amigo José de Jesus Medina, su
hermano Misael, quien llamé a Medina con el ob-
jeto de preguntarle a Medina en tono alterado
quién le habia hecho dirigir una orden de com-
parendo ante el Alcalde Municipal. Medina con-
test6é en forma negativa. José Espiritu,-quien oia
a los interlocutores, se apresur6 a manifestar que
&l habia sido el peticionario de tal orden. Ante
esta declaraciéon Misael se abalanzé con un bor-
dén y un machete en contra de su hermano, al
que le infirié dos heridas. Este a su vez extrajo
su peinilla y se defendié ocasionandole al ata-
cante igualmente algunas lesiones. En los mo-
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mentos en que se verificaba el ataque de Misael,
José Espiritu requiri6 a Medina su, ayuda di-
ciéndole que cémo podia dejar que lo ultimaran
sin defenderlo; ante esta peticién José de Jests
Medina se interpuso entre los contrincantes, re-
crimando a Misael su actitud y haciéndole ver
que José Espiritu se hallaba en su casa pacifica-
mente. Misael ante esta intromisién dirigié sus
ataques contra Medina causandole varias heridas
due le ocasionaron casi instantaneamente la
muerte. Misael se apartd del lugar de los aconte-
cimientos, terminando en esta forma fatal los su-

‘cesos de aquel dia.

La version de los hechos se basa en tres decla-
raciones. La de José Espiritu Ledn, hermano dz
Misael; la de su esposa Clementina Diaz y la d2
la madre de los hermanos Ledn, Rosa Maria Del-
gado. Misael Le6n en su indagatoria principia
por negar enfaticamente los hechos; posterior-
mente acepta que si recibié heridas a manos de
su hermano y de Medina, quienes lo atacaron en
su casa de habitacién, pero sin decir nada res-

. pecto de la muerte de éste, al cual pretende des-

conocer, para después citarlo por su propio nom-
bre.

El punto central de esta casacién, o sea la acep-

tabilidad y wvalor de las declaraciones de José
Espiritu L.edén, Rosa Maria Delgado y Clementina
Diaz, hermano, madre y cufiada del procesado,
respectivamente, como base para sustentar una
circunstancia de mayor peligrosidad, fue estu-
diado desde la instancia, por los jueces del cono-
cimiento y controvertido en la audiencia ptblica.

A este respecto, dijo‘el seftor Juez 29 Superior
del Socorro, en su auto de proceder, a folios 54 ¥
siguientes:

“Prohibe el articulo 226 del C. de P. P, que
se reciba declaracién a una persona contra su
consorte, sus ascendientes, sus descendientes ¥y
sus hermanos. A pesar de esa regla terminante,
el instructor llamé a declarar a la madre y la
hermana de Misael Ledn. El Juzgado, respetan-
do la orden legal, dejara de tener en cuenta esas
exposiciones en cuanto perjudican al sindicaco
Misael y sélo las contabiliza para efecto de esta-
blecer la presanidad de los ofendidos.

“Pero en ninguna parte ha prohibido la ley
que el hermano denuncie a su hermano, cuando
ha sido victima de un delito cometido por éste.
De manera que nada prohibe el que se tenga en
cuenta la denuncia juramentada que presenid
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Jose Espiritu Leén, con la cual estd encabezada
esta instructiva.

“Con base en esa denuncia y en la declaracion
de Clementina Diaz, esposa de José Espiritu Leon,
se hizo la historia de los hechos que se dejb es-
crita ya”.

Respecto de la critica de las declaraciones ren-
didas, afirma el mismo funcionario: !

“Misael rindié indagatoria al folio 4. En esa
pieza dice que no sabe por qué se le interroga
sin juramento, que el dia y a la hora de los he-
chos se hallaba en la casa en compafiia de su
madre y de su hermana, que no sabe quién maté
a José de Jesis Medina, .ni quien hirié a José

Espiritu, y, acto seguido, da denuncia contra és-

tos por las heridas que presenta. Cuenta enton-

ces que se hallaba cerca a la casa de José Espi- -

ritu —olvidando ‘que babia dicho que estaba en
la suya— y que sali6 José de Jests Medina y lo

atacé a machete, hiriéndolo en el cuello; que lue-

go llegé su hermano José Espiritu 'y le tiré un
machetazo por una mano: que esos hechos ecu-
rrieron sin .que se cruzaran palabras ningunas ¥
que en seguida se fue para’ su casa, sin saber
cémo resultaron heridos los atacantes. Llevado a
reconocer el cadaver de Medina (f .15), asegura
que no lo conoce”. . Co
“Considerandos: :
“Basta comparar el relato de José Espmtu con
el de Misael para deducir logicamente que éste
mintié y el otro dijo verdad; José Espiritu hace
una historia coordinada, en la cual todos los he-
chos van teniendo su exphcacmn Yy sus causas
inmediatas; Misael empleza negando todo, luego
se contradice sobre el lugar en donde se encon-
traba, y, por ultimo, cuenta que fue victima de
‘un ataque inexplicable y que de ese ataque sélo
él resulté herido, sin haber, a su vez, lesionado
a nadie; con la historia de José Espiritu no se
presenta ningiin vacio ni ninguna incongruen-
cia; con la de Misael todo es inexplicable; la
version de José Espiritu esti en’ un todo de acuer-
do con los hechos comprobados por la pericia
médica y con los detalles observados en la dili-
gencia de levantamiento del cadaver; la de Mi-
sael falla ante la comparacién con cualquiera
otra pieza procesal; la de José Espiritu tiene el
respaldo de un testimonio que, aunque sea de
una persona que tiene lazos muy cereanos a é€l,
es, en todo caso, una declaracién rendida bajo

juramento; la de Misael no enciientra apoyo en

ninguna otra pieza del sumario. El denunciante
se hallaba en su casa y en ella ocuprieron los
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sucesos, luego hay que pensar en que estaba des-
prevenido; Misael se encuentra en escena fuera
de su hogar y entonces incurre en el absurdo de
asegurar que se le buscé para atacarlo. José Es-
piritu no tiene miedo a confesar que hirié a su
hermano; Misael se quiere presentar como una
victima indefensa, pacifica, sin acordarse de que
sobre el g&ampo quedé un muerto y qued6 tam-
bién otro herido que pregonan su extrema peli-
grosidad. Misael conocia a Medina y lo cita por

" su nombre én la inddgatoria; ;por qué, entonces,

se niega a reconocerlo cuando ya es cadaver?”
. En la audiencia publica el sefior Fiscal sostuvo
lo siguiente:

“Pero es que aqui estd la declaracién de la pro-
pia madre del sindicado, que confirma lo dicho
por. José Espiritu Leén. Yo, en mi vista fiscal,
estimé que esta declaracién no habia necesidad

‘de hacerla valer para estructurar la imputabili-

dad y la responsabilidad de Misael Ledn, por

.cuanto que la prueba era abundante y porque

ademas, existe una disposicién legal que prohibe
recibirle declaracién al padre contra el hijo, al

“hermano contra el hermano. Mas en el caso de

autos, es el propio familiar el que derrama san-
gre hermana, su propia sangre, rompe los lazos
que lo unen a la familia. Por eso fue que en el
caso de autos la madre tuvo que romper ese
vinculo familiar y declaré contra su hijo, para
hacer brillar la justicia y castigar a quien de ma-
hera tan injusta intenta arrebatar la vida a su
propio hermano. He ahi.por qué considero que
es el caso de hacer valer en esta audiencia la
declaracién de la propia madre del sindicado”.

El veredicto del Jurado fue simplemente afirma-
tivo, aceptando la muerte de Medina a manos de
Misael Leén, como homicidio intencional, e igual-
mente, las lesiones personales en su hermano
José Espiritu Leén.

- Respeeto de la aprecxacwn de la pena, se dijo
en la sentencia condenatoria, por el Juez del co-
nocimiento:

“El homicidio, conforme lo respondié el Jurado
queda colocado dentro de la categoria de los sim-
plemente voluntarios, o sea el que es sancionado
por el _articulo 362 del Cédigo Penal.

“Como en el caso pr‘esente se trata de dos de-
litos que se juzgan en un mismo proceso, es apli-
cable el articulo 33 del C. P.

“E] delito de lesiones personales carga con las
circunstancias de mayor peligrosidad contempla-
das en los ordinales 32 y 49 del articulo 37 del
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Cédigo Penal, y el delito de homicidio con la
prevista en el ordinal 3° del articulo antes ci-
tado. .

‘Aumentada la pena contemplada por el ar-
ticulo 362, por la circunstancia de mayor peli-
grosidad aludida serian nueve afos, la que a su
vez vendria a ser aumentada, conforme a lo dis-
puesto por el articulo 33, vendria a ser un total
de once afios de presidio” como pena principal
para Misael Leén”.

A su vez, el Tribunal, sobre el mismo kema
dijo lo siguiente:

“El Juzgado consideré acertadamente que el
prodesado tiene a su favor las circunstancias de

menor peligrosidad consistentes en su buena con-

ducta anterior y su falta de ilustracién y que 1o
perjudicial le es la de mayor peligrosidad con-
sistente en haber obrado por motivos futiles. Por
esa consideraciéon sefiald para el homicidio la
sancién principal de nueve afios de presidio, se-
nalamiento que es inobjetable porque esta dentro
de la facultad concedida por el articulo 39 del
C. P

“A esos nueve anos de presidio agregdé dos mas
por el delito de lesiones personales, incurriendo
en un error que debe ser corregido por el Tribu-
nal y que consiste en lo siguiente: de conformi-
dad con muy conocida jurisprudencia de la H.
Corte Suprema de Justicia, la acumulacién de
que tratan los articulos 31 y 33 del C. P. debe
hacerse en tal forma que de ninguna manera
resulta impuesta una pena superior a la que co-
rresponderia si se sumaran las que fueran apli-
cables a los -dos o mas del1tos, juzgados separa-
damente. Esa norma dé justa interpretaciéon no
fue respetada,- porque si se estudian las disposi-
ciones aplicables al delito de lesiones personales,
con incapacidad de seis dias, se vera que el méaxi-
mo de pena imponible por ese delito y en este
caso seria el de nueve meses de arresto, los que,
convertidos a presidio, dan un total de cuatro
meses de esta pena (articulos 60, 372 y 379 del
C. P.). De manera que la sentencia debe ser mo-
dificada, segin lo expuesto, en el sentido de re-
bajar a nueve afios ¥ cuatro meses de presidio
la sancién principal y al mismo tiempo“la acce-
soria sobre interdictién del ejercicio de derechos
y funciones publicas. . [

“En todo lo demaés es legal el fallo de la pri-
mera instancia”. N

Como se observa, en el andlisis de la penalidad
que debia corresponderle a Leén, el Juez Supe-

" minante de la tragedia..
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rior y el Tribunal sélo trataron muy escueta-
mente lo referente a la circunstancia de mayor
peligrosidad del numeral 3% del articulo 37 del
Coédigo Penal, sin explicar ciertamente la manera

-de comprobar la existencia de esa circunstancia.

El sefior Procurador Delegado en lo Penal, hace
la critica del fallo del Tribunal en la siguiente
forma:

“En la declaraciéon-denuncia de José Espiritu
Leén y la de su esposa, unicos testigos oculares
de los sucesos junto con la madre del procesado,
se basa el Tribunal para narrar los hechos en la
forma transcrita y para deducir el motivo deter-.

“Pero si esa entidad desechdé acertadamente la
declaraciéon de la madre del procesado, igual cosa
ha debido hacer ¢on la del hermano del mismo,
al menos en lo referente al homicidio de Medi-
na, pues asi lo prescribe terminantemente el ar--
ticulo 226 del Coédigo de Procedimiento Pensl,

N

.que no sélo rechaza, sino que prohibe recibir a

nadie declaracién contra su consorie, ni contra
sus ascendientes, descendientes o hermanos’. Tal
prohibicién estd basada en los més altos intereses
humanos para mantener la armonia familiar e
impedir que los seres a quienes la naturaleza une
por los vinculos de la sangre y aquellos otros li-
gados. por el matrimonio, se vean en el duro caso
de traicionar sus sagrados sentimientos afectives,
o de faltar a la verdad quebrantando un jura-
mento. En ese dilema torturante, la ley corta sa-
biamente la dificultad, prohlblendo recibir decla-
racién a tales personas.

“En esta parte, es, pues, ineficaz la declaracion
de Espiritu Leén para demostrar la futibilidad de
los motivos de ataque hecho por su hermano Mi-
sael a Medina. En consecuencia, s6lo queda, como

“{mica declaracién de cargo, la de la cuhada de Mi-

sael, ya que éste, durante todo el curso del juicio,
negd su responsabilidad. Ademés, el defensor, en
el acto de la audiencia, apenas llegé a conceder
que se trataba de un homicidio efectuado en el

_curso de una rifia imprevista para el procesado.

“Lo primero que hay que establecer con relacidén
al mévil es su existencia, para luégo entrar a ca-
lificarlo como fatil o innoble. Tal existencia debe
comprobarse plenamente, puesto que las circuns-
tancias de mayor y menor peligrosidad son del
resorte exclusiyo del Juez de derecho y, por lo
tanto, estan sujetas a la prueba preestablecida por
la ley (arts. 159, 203 y 206 y 499 C. de P. P.).

“En el presente caso, como se ha dicho, s6lo-re-
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sulta atendible la declaracién de la cufiada del
procesado sobre las modalidades de los hechos cri-

minosos; pero como el testimonio Unico es prue-

ba incompleta para establecer un hecho, siguese
que la calidad antisocial del motivo que impulsa-
ra a delinquir al acusado no se halla probada con
plenitud.

“En tal virtud, el aumento de la pena que hizo
el Tribunal sobre la base de la futilidad del mo-
vil, no tiene fundamento sélido en las constancias

procesales,.y viold, por lo mismo, los articulos 36 -

y 39 del Coédigo Penal. ‘
“Lo cual quiere decir que la sancidén debe adap-
tarse en su minimo tratandose del homicidio, pues
" respecto de las lesiones la pena de cuatro meses
gue impuso el Tribunal no-fue acatada en casa-
cion y debe, por consiguiente, quedar en firme.
“Por el homicidio le corresponde a Ledn ocho
afios de presidio, de acuerdo con el veredicto del
Jurado, a los cuales debe agregarse los cuatro me-
. ses aludidos.
“Por lo expuesto, la Procuradurla pide atenta-
mente a la H. Corte que invalide la sentencia del
“ Tribunal Superior de San Gil que ha sido materia
del recurso, y, en su lugar, condene a Misael Ledn
a la pena principal de ocho afios y cuatro meses de
Dpresidio, mas las accesorias correspondientes”.

La Sala observa:

La cohesion, la arr(;xonia, la solidaridad social es-
timulan en todo ciudadano el deber de coadyuvar
con la justicia al esclarecimiento y represion de
los delitos. Sin embatgo, para Lo dejar a la ma-
liciosa o arbitraria decisién de los ciudadanos, in-
diferentes o temerosos, la averiguaciéon de la ver-
dad, el Estado elev) a la categoria de, texto legal,
la obligacion, para toda persona, de rendir testi-
monio dentro del proceso penal.

En efecto, el Codigo de Procedimiento Penal en
su articulo 225 establece lo siguiente: “Toda per-
sona esti en la obligacién de rendir el testimonio
Que se le pida en el procéso penal, con excepcién
de los casos expresados por la ley”.

Para obtener un testimonio veraz —la veracidad
se presume generalmente— es neécesario que el
individuo haya visto lo verdadero, esto es, que

no se haya engafiado al percibir la verdad, y se--

gundo, que después de percibirla, 'quiera expre-
sarla integra y sinceramente, es decir, que no quie-
ra engafiar al relatarla. De tal manera, puede no
ser verdadero el testimonio de un hombre que
quiera decir la verdad, cuando por su incapacidad
psicolégica o fisica esté en imposibilidad de apre-

‘
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ciar nitidamente los hechos. Puede ser idéneo por
deficiencia en la percepcién de la verdad, el sor-
do, o el infante, el miope, etc. Igualmente puede
no ser verdadero el testimonio de un hombre que

.haya percibido exactamente la verdad, pero que

quiera engafar al relatarla por conveniencias © -
fuerzas morales. Es inidéneo moralmente, el tesfi-
go que por un-deber de afecto familiar o profe-
sional, guarda el secreto de un hecho.

Precisamente porque el Estado puede exigir de
modo coactivo a un testigo su declaracién, no lle-
va en su fuerza a compeler a aquellos testigos que
por un deber moral se sienten inclinados a callar.
El Estado no puede obligar a la inmoralidad. Por
tanto establece ciertas excepciones a la regla ge-
neral de la exigibilidad coactiva del testimonio,
cuando quiera que se presentan fuerzas morales,
que inhiban al declarante para deponer la ver-
dad.  ~

La ley procesal colombiana considera dos cla-
ses de indoneidad moral para rendir testimonio y
por lo tanto ‘autoriza dos excepciones a la coacti-
vidad de la ‘declaracién ‘Primera, la inidoneidad
por parentesco y la segunda la inidoneidad por
secreta confidencia. ,

La inidoneidad moral por parentesco_esta pres-
crita en los articulos 226 y 227 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal que dicen:

“Articulo 226.—No se recibird a nadie declara-’
cién contra su consorte, ni contra sus ascendien-
tes, descendientes o hermanos”.

“Art. 227.—Nadie podra ser ebligado, en asun-
to criminal, correccional o de policia, a declarar
contra si mismo o contra.sus parientes dentro del
cuarto grado civil de consanguinidad o segundo
de afinidad”. , ) _

La inidoneidad moral por secreta confidencia
estd prescrita en el articulo 228 ibidem, que dice:

Articulo 228.—No pueden ser obligados a decla-
rar sobre aqquello que se les ha confiado o ha
llegado a su conocimiento por razén de su minis-
terio, oficio o profesion: 1° Los ministros de la
Religién Catoélica o de otro culto admitido en la
Republica, y

- 29 Los abogados, los consejeros técnicos, los mé-
dicos, cirujanos, farmaceutas, enfermeros, ni las
deméas personas que ejercen una profesidn sani-
taria, con excepcién de los casos en que la Ley ex-
presamente les imponga la obligacién de informar
a la autoridad”.

Y el articulo 13 del Codlgo de Procedimiento
Penal, que comprende las do5 clases aludidas dice:
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“Articulo 13.—Nadie estard obligado a dar de-
nuncio contra si mismo, ni contra su cényuge, ni
contra sus parientes dentro del cuarto grado ci-
vil de consanguinidad o segundo-de afinidad. Tam-

poco estara nadie obligado a denunciar las infrac-.

-eiones que haya conocido por causa o con ocasion
del ejercicio de actividades que impongan e], se-
creto profesional”.

:Cual es el contenido de los articulos 226 y 227

del Cédigo de P. P. que se refieren a la inidonei-

dad moral por parentesco? Los lazos de la fami-
lia imponen una.serie de deberes y afectos que
imprimen sobre el &nimo del pariente un estimu-
lo moral dirigido a disculpar las actitudes erro-
neas de los suyos, maxime cuando éstas pueden
acarrear la sancién de la justicia..Estos deberes
de vinculacién familiar, son los mejores sustentos
~ de esta institucidn, base de la sociedad, por lo cual
el Estado directamente se halla interesado en pro-
tegerlos. A la sociedad, le parece natural, légico
y humano, que un pariente trata per afecto y de-
ber moral de disculpar y ocultar los defectos, he-
chos, erréneos y acciones delictuosas de sus pro-
pios allegados. En tal forma, cuando quiera que la
verdad le sea desfavorable, el sujeto se vera impul-
sado a no expresarla y si se le llegare a obligar,
es facil que la relate engafnosamente: Por el con-
trario si alguien depusiere en contra de un pa-
riente, esa declardcion repugna a los sentimientos
de nobleza y deber familiar, y antes bien, puede

ser sospechosa, porque es posible que pasién de’

odio o de animosidad sofoquen los instintos natu-
rales de proteccion a quienes estan ligados por
lazos estrechos de afinidad o de sangre.

Ante esa consideracion el Estado establecié co-
mo texto legal la norma de no hacer constreiiible
el testimonio de los parientes dentro del cuarto
grade civil de consanguiridad o segundo de afi-
nidad. .

De consiguiente, la persona puede tener ordi-
nariamente una voluntad contraria a la verdad,
cuando se relaciona con hechos que puedan per-
judicar 'a quienes estan atados a él por los lazos
familiares. Esta voluntad se funda en un deber
moral de tutela de la familia. Si se le obliga a
declarar, se le sitia ante una tremenda -disyunti-
va: o declara la verdad rompiendo los lazos mo-
rales de afecto y solidaridad familiar —acto que
la sociedad y el Estado no justifican —o declara
una mentira incurriendo en el delito de falso tes-
{imonio. :

Para no vulnerar aquellos principios el Cédigo
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establecié el articulo 227, contentivo del canon
25 de la Constitucién Nacional —que dice—: “Na-
die podré ser obligado en asunto criminal, correc-
cional o de policia a declarar contra si mismo o
contra sus parientes, dentro del cuarto grado ci-
vil de consanguinidad o segundo de afinidad”.

Esta disposicién ampara en primer término, la
moral y la condicién inherente a la naturaleza hu-
mana del instinto defensivo, y, en segundo térmi-
no, los vinculos respetables que ella comprende
prohibiendo que se obligue en materia criminal,
correccional o de policia a declarar en contra de
si mismo o en contra de un pariente cercano. No
se puede obligar a declarar en contra de si mis-
mo porque en esta forma se coacciona al decla-
rante colocindolo enl una alternativa inmoral: o
vulnera los fueros de la verdad para evitar la
saneién o expresa esa misma verdad aun cuando
vaya en contra del instinto de defensa personal.
He ahf la causa por la cual la ley prohibe recibir

‘a todo indagatoriado el juramento que se exige
- a los demas declarante§.

El contenido del articulo 227, puede explicarses °
en la siguiente forma: Primero. No se puede obli-
gar a nadie a declarar en contra de sus ascendien-
tes, descendientes, hermanos, cényuge, tios, sobri-
nos, yernos, suegros, nueras, cufiados o primos
hermanos. Segundo. Pueden declarar en favor de
ellos, con el valor entendido que la ley les atribuye
conforme a las reglas de la critica testimonial por
reputarse interesados en favorecer al pariente.
Tercero. Si voluntariamente y por propia inicia-
tiva las personas indicadas rinden declaraciéon en
contra de alguna o algunas de ellas, tal testimo-
nio también debe analizarse a la luz de la critica
testimonial. .

iCuél es el sentido del articulo 226 que dice:
“No se recibira a nadie declaracién contra su con-
sorte, ni contra sus ascendientes, descendientes o
hermanos?”. Como ya se observd, en el texto
atras analizado, en que “nadie podra ser obligado
a declarar en contra...” se incluyen parientes co-
mo los suegros, yernos, nueras, tios, sobrinos, pri-
mos y cufados, ligados por un parentesco menos
préxime; si declaran voluntariamente su decla-
racién estari sometida a las reglas de la légica ¥
de la psicologia sobre el testimonio. Pero a la luz
del articulo 226, se limita el niimero de parientes
y se agrega un elemento imperativo, cual es el de:
“no se recibira...” nadie declarara contra su con-
sorte, ascendientes, descendientes, o hermanos”.

iCual es el significado de ese término imperati-
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vo ilimitado exclusivamente a los parientes proxi-.

mos de la familia?

Esta norma imperativa de prohibicién estable-
¢ida por la ley procesal se fundamenta en las si-
guientes consideraciones: A nadie se puede obli-
gar a declarar en contra de sus ascendientes, des-
cendientes, conyuge, hermano, por inidoneidad mo-
ral (art. 227). Si se le obligare, puede declarar una
mentira e incurre en falso testimonio, o puede de-
<larar la verdad y se comete por el Estado un ac-
to inmoral al constrenir al pariente a romper los
lazos de solidaridad y proteccién familiar. Si de-
clara en contra voluntariamente, su testimonio se
hace sospechoso de parcialidad, animosidad u odio,
porque sélo una pasién de esta indole puede alle-
gar los imperativos del afecto y deber familiar,
para perjudicar con su declaracién al intimo miem-
bro de su propia sangre. Igualmente, la ley atien-
de a2 una razéon de orden-politico o social. Ia apli-
cacién de la pena por medio del juicio, tiene tam-
bién como fin, volver a su antiguo estado la tran-

quilidad social'pertufbada por el hecho delictuo-’

so. Por tanto, el gesto de un hombre que en contra-
diccién con todos los deberes morales empujase
ante el rigor de la justicia el propio pariente, cer-
¢ano, repugnaria a la conciencia moral de la so-
ciedad y causaria un escdndalo o perturbacion,
incompatible con el ideal de pacificacién y equi-
librio social que persigue la administracién de la
justicia. De con51gu1eng‘.e estas razones de 1logi-
<a, humanidad y politica, impulsan al Estado a
excluir imperativamente la recepcién de unos tes-
timonios sobre los cuales estan en pugna tan tre-
mendas fuerzas morales, y de los cuales, la criti-
ca testimonial no podria por las mismas dificul~
tades sacar alguna conclusién de veracidad.

Por .otra parte, teniendo en cuenta el Legisla-
dor que con el hecho de aceptar el Estado la de-
claracién de una persona en contra de su parien-
te se produciria, en primer término, la conmocién
social ¥ politica del baldén para la tutela de la
familia, y ‘en segundo lugar, la tremenda duda
para el juez respecto de la critica de ese testi-
monio —por las fuerzas morales en pugna sobre
&l ejercitadas— resolvié de una vez zanjar el pro-

_blema decidiendo no aceptar en ningin caso la
declaracion de la persona en contra de sus as-
cendientes, descendientes, conyuge, o hermanos.
En esta situacion aunque voluntariamente y en
forma espontanea se presente alguno de ellos a
rendir testimonio, el funcionario —por mandato
imperativo de la ley— estd autorizado para re-
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chazarlo, y si, por alguna circunstancia obra en el
expediente, debera carecer de toda eficacia o va-
lor probatorio.

Sin embargo, esta regla’ admite dos lmportantes
excepciones: a) la declaracién-denuncia de una
persona cuando sobre ella misma se ha ejercitado
la accién criminosa de su propio pariente; y b) la
declaracmn como testlgo de una persona cuando
un parlente ha ejercitado su accién delictuosa so-
bre otro pariente, correlativo de ambos.

Es radicalmente distinta la declaracién de un
pariente, como testigo, a la declaracion que él
mismo puede dar, en su calidad de ofendido, en
contra uno de los suyos. La ley presume que la
solidaridad emanada del afecto familiar o del vin-
culo de sangre, se quebranta ante el ataque del
pariente cercano y, por tanto, la inclinacién antes
existente de faltar a la verdad desaparece ante
la ofensa de que se,es victima. Por otra parte, si
no se recibiera la denuncia del pariente ofendido
por su otro parlente, la Ley —al amparar una
condicién éminentemente moral: la cohesién fa-
miliar— al mismo tiempo estableceria un fuero de-
lictuoso, puesto que todos los delitos cometidos
en el seno de la familia quedarlan sin investiga-
gacién ni sancién posible, lo cual es inaceptable.

Si ésto se predica de la declaracién-denuncia del
parlente que ha sido victima, igual cosa debe pen-
sarse de las declaraciones de los otros parlentes,
cuando la ofensa sobre uno de ellos ha llegado
a su conocimiento. La voluntad contraria a la ver-
dad, antes existente para favorecer al pariente, se
quebranta ante la actitud delictuosa del propio
deudo que ofende al ambiente ‘tutelar de la fami-
lia. Entonces los lazos de deber y unidad familiar
se rompen y la inhibicién para perjudicar desapa-
rece, con el objeto de que sancione al pariente que
saltando por sobre los frenos morales del afecto,
llega hasta vulnerar el propio nicleo sagrado del
hogar.

Tampoco, la ley, en este caso, podria servir de
instrumento para amparar la peligrosidad de un
sujeto que si rompe los lazos de familia, con ma-
yor facilidad puede demostrar su peligrosidad so-
‘cial, lesionando los derechos de los demas aso-
ciados. ' '

"Resumiendo el estudio hecho, se tiene: Primero:
No se recibird a nadie declaracién en contra de
sus ascendientes, descendientes, consorte o her-
manos, cuando la accién delictuosa del pariente
ge ejercita sobre una persona ajena al circulo fa-
miliar alli determinado. Segundo: Siempre que el

]
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agresor y la victima sean entre si ascendientes o
descendientes o cényuges o hermanos, la denun-
cia del ofendido o el testimonio de cualquiera de
ellos, puede y debe recibirse, valorandose segiin
las reglas generales de la critica testimonial. Ter-
cero: Toda declaracién en favor de los ascendien-
tes o descendientes o cényuges o hermanos, dada
por ellos mismos, puede recibirse y valorarse
igualmente a la luz de la critica establecida en
el Cédigo. ’ N

Con el objeto de aclarar los conceptos esboza-
dos, la Sala se permite transcribir algunos apar-
tes del estudio que sobre este tema ha hecho el
autorizado expositor Nicolas Framarino. Al ha-
blar sobre la wvaluacién del testimonio con rela-
cién al sujeto, expresa lo siguiente:

“Para que el hombre, como pide la general pre-

suncién de la veracidad humana, narre la verdad
que ha percibido, es preciso que no se haya en-
_gahado al percibirla, y que no quiera enganar al
relatarla. He ahi las dos condiciones que deben
darse como inherentes al sujeto del testimeonio, ¥
sin las cuales no puede inspirar fe. Para que el
testigo, pues, tenga derecho a ser creido, es pre-
ciso:

“19, que no se haya equivocado;

“2°, que no quiera engafiar.

“El tesligo que, por condiciones intelectuales o
sensibles, no puede percibir o percibe falsamen-
te, es inidéneos por deficiencia en la percepcién de
la verdad. '

“El testigo que, por condiciones morales, se ve
casi fatalmente inclinado a engafar, es inidéneo
por defecto de la voluntad hacia la verdad... ]

...“Pasemos ahora a hablar de la segunda ca-
tegoria’ de inidénees, de los que lo son por defi-
ciente voluntad de decir la verdad. Son inidbneos
en tal concepto todos aquellos que’ por un deber
moral se sienten llevados a no decir la verdad.
Consideramos como causa de inidoneidad ésta tan
s6lo en este caso, porque cualquier otro impulso
para mentir, no s6lo no puede tener igual fuer-
za, sino que cualquiera que ésta sea, puede con-
traponérsele a la coaccién legal, con amenaza de
la pena por falso testimonio.

“La solidaridad social suscita en todo ciudada-
no el deber de acudir como conviene, al auxilie
de cosa tan importante para la tranquilidad de
todos, como la supresiéon del delito por la pena; -
en su virtud, el acudir ante los tribunales de jus-
ticia a declarar en materia criminal, es un deber
civico, exigible. De aqui el derecho del Estado
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a constrefiir al testigo. Pero este derecho debe de-
tenerse cuando se encuentra ante un deber mo-
ral que aconseja callar: el Estado no debe obligar
a'la inmoralidad: civilis ratio naturalia jura co-
rrumpere non potest. El testigo que por un deber
moral se sienta llevado a callar, es inidéneo, no
constrefiible. Hay por lo demads, dos clases de tes-
tigos inidéneos de esta especie: por parentesco corn
el acusado, y por secreta confidencia.

“Veamos' estas dos clases: _

“Los parientes del procesado dentro ;ie cierto
grado que las leyes deben fijar, en razén del vin-
culo que el parentesco supone, se sienten muy po-
derosamente inclinados a disculparlo. La sociedad
no puede ni debe contribuir por ese lado a rom-
per los lazos de solidaridad de todo género que
una familia supone. El pariente, por el carifio a
su pariente, se verd impulsado a mentir cuando
la verdad le sea desfavorable. La deposicién con-
tra el propio pariente procesado, no se verifica
de ordinario porque repugna a la conciencia.y
aunque se produzca, por su misma singularidad,
antes que hacer suponer un culto por la verdad
capaz de sofocar los instintos naturales, llevaria
a pensar en una animosidad especial, causa de po-
sibles mentiras. De otro lado, la deposiciéon del
pariente en favor del procesado no tendra valor,
por suponerla inspirada en el amor de la familia.
He ahi las razones de la inidoneidad del pariente
para deponer; inidoneidad que es absoluta en
cuanto a la materia, y relativa en cuanto a la cau-
sa; no se puéde deponer en modo alguno en la
cgusa de un pariente.

“Pero como complemento, es preciso ademas ob-
servar que la voluntad contraria a lo verdadero co-
mo causa de exclusién, considérase generalmente
en las legislaciones como no existente, cuando se
trata de un delito cometido contra otro pariente, o
sobre la persona del mismo interrogado, porque
la solidaridad que podria explicar la no admision

-del testimonio, resulta rota por las condiciones de

la misma del caso. .
“Hasta aqui, hemos indicado los motivos légices
de la inidoneidad del pariente; pero la exclusién
de éste descansa en una razén mas compleja; hay,
en efecto, también, la razén pelitica que tiene por
fin la reafirmacién de la tranquilidad social. Aho-
ra bien, el expecticulo de un individuo que’im-
pulsase hacia el rigor de la justicia al propio pa-
riente, perturbaria la conciencia social: sentiria-
se violada, en su ideal de la solidaridad familiar. '
Aun cuando la razéh légica antes indicada no se
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conceptuase suficiente, més que para legitimar una

simple sospecha, la politica legitimaria de un mo- .

do indiscutible, la exclusién de semejante testi-
monio”. (Loégica de las Pruebas en Materia Cri-
minal. - Nicolas Framarino. - Pags. 49, 50, 53, 54).

(Pero qué nueva situacién podria ofrecerse cuan-

do —como en el.caso presente— de la misma de-
. claracién del hermano ofendido por su hermano,

se deduce por la conexidad, cohesién, y naturali-

dad de ella la relacién de dos hechos consecuentes
en uno de los cuales él es el ofendido y en el otro
hecho la victima es una persona extrafia a la fa-
.milia del mismo? ;Como poder rechazar, dentro
de una declaramon una parte como ineficaz y
aceptar ‘otra como verdadera, cuando ella forma
una intima y entrafiable unidad? :Cémo tener por

" verdadera la denuncia que hace —en el presente
negocio— José Espiritu Ledn contra su hermano
Misael, por las lesiones que éste le infiri, e in-
mediatamente rechazar por inéficaces sus palabras
cuando estaba seguro que por separarlos y defen-
derlo del ataque fratricida, Medina fue muerto
por Misael?

Ante tan delicado problema es necesario ape-
lar a una sana exégesis juridica. Si se confronta
esta situacién con el mandato del articulo 226 de
la ley procesal, debe afirmarse que una declara-
cién —como la que se discute— cuando contiene
cargos en contra de un pariente de los alli in-
cluidos, y'no se refiere a' ataques precisos y di-
rectos en la persona del declarante, debe desinte-

grarse y ser ineficaz para que el Juez de Derecho -

pueda sustentar una prueba. Sin embargo el mis-
mo testimonio puede llegar a tener un valor di-
ferente ante el Tribunal de conciencia. Sabido es
que esta institucién no estd sometida a la tarifa
- legal, ni su decision puede analizarse con some-

Vv

timiento a la apreciacidn due hace el Cédigo so-

bre el valor de las pruebas. El veredicto del jura-
do se emite, a conciencia y con base en la intima
conviccidon que la discusion de hechos y pruebas
causen en su espiritu. Bajo esta especial aprecia-
cién talvez la declaracién del pariente en contra
9de su deudo cercano, pueda tener importancia y
el Jurado le dé un valor de verdad. Sin embar-

go, aun estimada con valor suficiente para susten- .

tar un cargo en contra del acusado, a la luz de la
prueba legal —que debe ser valorada por el Juez
de Derecho— ;podria tenerse en cuénta como tes-
timonio valido? La Sala piensa que né. Si el man-
dato imperativo del Cédigo, no tiene interpreta-
cién diferente, la declaracion en contra del ascen-
diente, descendiente, consorte o hermano, por par-
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“te de uno de ellos mismos, ni siquiera puede, —a

excepcion de los dos casos vistos— recibirse en el
proceso, y si llegare a recibirse, consecuencialmen-
te, no tendra ningan valor, sera ineficaz, es de-
cir, se tendra como inexistente.

Ya se ha visto el contenido del articulo 226 del
Cédigo de Procedimiento. Penal. Se vera en segui-
da‘la aplicacidn que se le did en el actual negocio.

Para fundamentar las pruebas en contra de Mi-
sael Ledén por el delito consumado en la persona
de su hermano José Espiritu, fueron idéneas y rec-

. tamente valoradas —seglin se ha visto a la luz de
" las razones expuestas— la declaracion del ofendi-

do, la de la madre de ambos protagonistas y la de
la cufiada del victimario. Pero en relaciéon con el
homicidio cometido en la persona de Medina, no
son idéneos ni pueden valorarse, los testimonios
de la madre de Misael, y de José Espiritu, su her-
mano. En tal forma, para estructurar el cargo en
cabeza de Mlsael s6lo queda en pie la declaracmn
de su cufnada Clementina Diaz.

" Segun esta establecido en el sistema probatorio
de la ley procesal colombiana el informe pericial
y el testimonio dnico son las pruebas incompletas.
Por otra parte, un hecho no puede tenerse como
probado si no se basa en una plena brueba. ;Cual

'.fue la apreciacién que del testimonio aludido hi-

cieron los juzgadores de derecho, al estructurar
sobre una prueba incompleta; una circunstancia
de mayor peligrosidad, la que segin el articulo
499 del C. de P. P. son del resorte exclusivo del
Juez y, por lo tanto, estdn sujetas a la prueba es-
tablecida por la ley?

La Sala considera que fue una aprec1ac1on erroé-
nea.

La estimacion de la circunstancia de mayor pe-
ligrosidad a que se ha aludido sobre la futilidad o
innobleza del motivo determinante de la accién
criminosa, debe surgir de hechos y elementos de
suficierite conviccién. Si éstos no aparecen, mal
puede el Juez' de Derecho declarar la existencia
de un fenémeno de esta indole, basado en su ex-
clusiva imaginacién o apreciacion del caso.

Se ha visto, por la declaracién de la cufiada del
victimario, como éste dié muerte a Medina. Igual-
mente se ha observado que ese testimonio consti-
tuye una prueba incompletd porque no se enlaza
con ningun otro hecho o elemento que lo fortifi-
que (art. 206). Para la apreciaciéon del Juez de co-
nocimiento, el mévil y su calidad, no estan pro-
bados. De consiguiente, la imputacién de la cir-
cunstancia de mayor peligrosidad de la futibili-

v
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lidad o innobleza del motivo, en cabeza de Misael
Leén, no es legal y debe desecharse.

En tal virtud, la sancién debe ajustarse al mi-
nimo estatuido por el articulo 362 del Cédigo Pe-
nal, que establece ocho afios de presidio. La pe-
na por causa de las lesiones no ha sido 1mpugna-
da, por tanto queda en firme.

La sancién a que debe someterse Misael Ledn,
serd por consiguiente la de ocho afios y cuatro me-
ses de presidio. En este sentido se casa la senten-
cia del Tribunal de San Gil, que ha sido recu-
rrida. -

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema,
Sala de Casaciéon Penal, de acuerdo con el sefior
Procurador y administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley: CASA la sentencia de fecha ocho de julio

' [N
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de mil novecientos cuarenta v seis proferida por

_el Tribunal Superior de San Gil, en el sentido cle

condenar a Misael Leén a la pena de ocho afios
y cuatro meses de presidio, por los delitos de ho-
micidio y lesiones personales de que fueron vic-
timas, José de Jesus Medina y José Espiritu Ledn,
respectivamente, en lugar de nueve afios cuatro
meses de presidio de que trata la sentencia invi-
lidada. En lo demas queda en firme advirtienclo
que la interdiccion del ejercicio de derechos y fun-
ciones publicas es por el mismo tiempo de la pera
principal.

Coépiese, notifiquese y devuélvase el expediente.

Jorge E. Gutiérrez Anzola. — Francisco Brumo.

- Agustin Gémez Prada. — Ricardo Jordan Jiménez, '

Domingo Sarasty M. — Julio E. Argiiello R., Srio.

-5
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CRITERIO- DE DET]E]RM]INAC]ION DE LA PREMED][TAC]ION Y ]D]E ]LOS MOTIVOS
DEL DELITO

1.—FEl criterio para determinar la preme-

ditacion (dolo premeditado) es la calidad y
naturaleza de los motivos determmantes del
delito.

2.—Las fuentes seguras —conforme a Fe-
rri— en gue el Juez obtiene la prueba ‘de los
mofivos del delito, son las circunstancias rea-
les y. personales anteriores al delito, su eje-
cucién y el comportamiento del delincuente,
antes, después y en el momento del delito.

Corte Suprema.de Justicia —Sala de Casacién Pe-
nal— Bogoti, marzo cinco de mil novecientos
cuarenta y ocho.

(Magistrado ponente: doctor Francisco, Bruno).

Vistos:

El defensor de Salvador Caro, éste de diez y
nueve anos de edad en mil novecientos cuarenta
¥ cuatro, nacido en Buenavista, objetéd mediante el
recurso - extraordinario de casacién, la sentencia
del Tribunal Superior de Tunja del quince de no-
‘viembre de mil novecientos cuarenta y seis, por
la cual condené a Caro a la pena principal de cin-
co afnos de presidio por las lesiones causadas (con
piedra) a Hernan y Moisés Piraquive, la tarde del
. domingo ires de diciembre de mil novecientos
cuarenta y cuatro, en el sitio “La Herradura”, Mu-
nicipio de Buenavista, Departamento de Boyaca.

Formulada oportunamente la demanda, el Pro-
curador Delegado la coadyuvé y, en consecuencia,

pidi6 se casara la sentencia y se redujera a dos -
afos y medio la pena impuesta al procesado; con

vista, pues, en las tesis del Tribungl, del Procura-
dor y del recurrente, la Corte examina y decide
el recurso en este fallo.
A) Origen y circunstancias del delito

Salvador Caro fue procesado por el Juez 19 del
Circuito de Chiquinquirad porque en la tarde del
tres de Diciembre de mil novecientos cuarenta y
cuatro, en el sitio de “La Herradura”, del Muni-
cipio de Buenavista, agredié a piedras a los her-
. manos Hernan y Moisés Piraquive, por los moti-

'

vos ¥ en las circunstancias que se refieren ade-
lante, agresion que les produjo las siguientes con-
secuencias: al primero, una lesion traumatica so-
bre el ojo derecho que, ademés de las externas,

le causdé una equimosis interna del mismo, una

perturbacién funcional permanente. de la capa-
cidad visual (disminucién de un 50%) y un im-
pedimento de veinte dias para el trabajo; y al
segundo, una lesién en la ceja izquierda y erosio-
nes y equimosis en el lado izquierdo de la cara

-y la cabeza, e incapacidad por diez dias.

Aungue son contradictorios y confusos los mo-
tivos ocasionales que precipitaron, aquel dia, el
encuentro entre Caro y los Piraqdive, no se preo-
cuparon los investigadores por indagar las cau-

" sas reales de un mutuo resentimiento antiguo, y

al cual —muy incidentalmente— se refieren algu-

‘nos testigos. Vicente Ramirez, por ejemplo, afir-
ma que seis meses antes, en la hacienda de “San-

to Domingo”, Hernan Piraquive le dijo estar muy
ofendido con ese manco (Salvador Caro), “por-
que le echaba muchas cantas que no le gustaban
a él, y que lo que era no se la rebajaba”. En el pri-
mer incidente, ocurrido a medio dia en la tien-
da (“La Veintiuna”) de Carmen Ramos, Caro —se-
gun declar6'Julidn Sanchez— se lamenté de que
le hubieéran quitado el pufal, y “si né6 —se transcri-
be textualmente lo oido por el testigo— se las ha-
bia regado a ése (aqui un calificativo ofensivo),
que me tiene amenazado hace tiempos”, y Manue-
la Martinez asevera que los Piraguive y Salvador
vivian incordiados, mejor dichd, enemistados por
motivo a que cuando Hernén Piraquive tenia de
muchacho en su casa a Salvador Caro, Hernan de-
cia que su mujer Carmen Sanchez tenia de mozo
a Salvador Caro”, por lo cual —seglin Piraquive
lo dijo a la testigo— tuvo que despacharlo de la
casa. Caro —segin Epaminondas Ramos— inte-

.rrogd a Moisés Piraquive, en el momento anterior

a la agresion, “si era verdad que los tenia ame-
nazados a él y a su madre para matarlos”.
Evidente o no lo expuesto, Caro entré al me-
dio dia de aquél tres de diciembre, a la cantina
de Carmen Ramos, en la cual se hallaban, entre
otros concurrentes, Hernan Piraquive e Isaias
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Montafiez, persona ésta que no aparece en la in-
vestigacion, a pesar de la luz que hubiera podido
dar para aclarar el origen ocasional de la agre-
sidn, ya que si Piraqixive afirma que Caro piso
a Isaias, Caro a su vez asevera que éste lo pisé y
le arrojé un poco de chicha, incidente no aclarado,
que provoc6 —parece— la intervencién de Pira-
quive, y la tentativa de agresién de Caro (tenta-
tiva se dice, porque José Fuquene los separd, des-
armo a Caro, no a Hernén, gue no se dejd, y acon-
sejo al agredido se retirase).
Mas tarde, de seis a s€is y media, y a poca dis-
~tancia de la cantina de Ramos, cuando los concu-
rrentes, mas o menos embriagados,- se dirigian a
sus casas, surgié entre todos una refriega colec-
tiva de 1a cual no pocos resultaron lesionados; fué

4

alli y entonces cuando nuevamente se encontra- -

ron los Piraquives y Caro, y éste los agredi6 a
piedra, no obstante la intervencion de Epaminon-
das Rojas a quien —segln declaré Daniel Castro
Ballesteros— Salvador advirtié que Hernan ve-

nia a atacarlo a pufial, y presenci6é el combate a

piedra entre los Piraquive —quienes recibieron
las lesiones ya descritas— y sus familiares, de una
parte, y Caro de la otra.

B) El proceso contra Caro -

Estos hechos, asi expuestos por los Piraquive en
su denuncio, por Caro en su indagatoria y por los
testigos en sus declaraciones, promovieron y fun-
daron la apertura del proceso, dentro del cual se
dictaron las siguientes providencias:

a) El auto (no apelado) del 31 de octubre de
1945, por «l cual el Juez 19 del Circuito Penal
de Chiquinquira, llamé a Caro a responder en jui-
cio criminal por las lesiones en los Piraquive, sin
referencia alguna a circunstancias de agresion, ni
a las del art. 37, ni a las del art. 363, uno y ofro
del Codigo Penal;’

b) La sentencia de primer grado, del siete de
mayo de mil novecientos cuarenta y seis, por la
cual —con base en los arts. 372 (1°) por las lesio-
nes en Moisés, y 374 (29) por las causadas en Her-
nan— en consideraciéon a la mala conducta del pro-
cesado, a la preparacién ponderada del delito, y al
lugar y modo de ejecucién, se condend a Caro 2
la pena de tres afos, siete meses y diez dias de
prisién, asi: cinco meses y diez dias por el primer
delito, y tres afios y dos meses por el segundo; y

¢) La sentencia de segundo grado, del quince
de noviembre del afio pasado, que aumentd la
pena a cinco afios de presidio, en consideracién
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a que —seglin el Tribunal-— Caro cometid otro
delito para realizar el de que Hernan Piraguive
fue victima y a que ambos fueron ejecutados en
forma premeditada y por motivos innobles y futi-
les, y cuando los Piraquive se hallaban dgsarma-
dos, de una parte, y de la otra, en consideracion
a la fama de ‘“cascarrabias” de que Caro‘'gozaba
en la regién, a la preparacion del delito y a la
indefension de los lesionados.

C) La demanda

La objecién que el demandante hace\a la sen-
tencia .se concreta a la imputacién de circunstan-
cias de mayor peligrosidad no establecidas en el
proceso y. a la omision de circunstancias de me-
nor peligrosidad, éstas si acreditadas, y que —se-
gun él— constituyen fundado motivo legal para’
que prospere el recurso, ya que si en un aspectc,
por errada interpretacién y apreciacion, se dié a
los hechos un valor probatorio que no tienen (cau-
sal segunda de casacién), en el otro aspecto se
aplicé indebidamente y se interpusc erréneamen-
te, la ley penal, causando asi su violacién (causal
primera). ‘

Fn cuanto a la causal segunda —que defiend=2
de preferencia— considera que de ninguno de los
testimonios recibidos puede estructurarse legal-
mente cargos hechos en forma tan categérica ¥
rotunda, tales como los de mala conducta ante-
rior, motivos innobles y fuatiles, premeditacion ¥
preparacion del delito, y que solo una errada apre-
ciacién e interpretaciéon de los hechos pudo ha-
ber llevado al Tribunal a quitarles el valor que
tienen para darles el que no tienen; asi, la influen-
cia que el alcohol tiene en/ su temperamento no
significa que sea depravads y libertino; ni el he-
cho de que hubiera lesionado a las victimas des-
pués del primer incidente presupone la prepara-
cién o premeditacién del delito, ni la agresion a
piedra revela una modalidad grave ni la indefen-
sion de las victimas.

En cuanto a la causal primera, afirma que €l .
Tribunal violé la ley penal por las siguientes ra-
zones: la interpreté erradamente al dejar de apli-
car los arts. 38 (numerales 1°, 3%, 59 y 129 art. 39
parte final), y la aplico indebidamente al dedu-
cirle las circunstancias del art. 37 (1%, 32, 5% 62
y 7%), impugnables seglin el razonamiento hecho
en apoyo de la causal segunda.

La peticién del recurrente se concreta —por lo
tanto— a que no habiendo circunstancia alguna
de mayor peligrosidad que, conforme al proceso,
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pueda imputéarsele, se le fije' la pena en el mi-
nimo. -
' D) Concepto del Procurador

En acuerdo completo con las tesis del recurren-
te, el Procurador Delegado, como resultado del
estudio del proceso frente a las causales invocadas,
que considera fundadas, pide se case la sentencia
y, con base en los arts. 33 .y 374 (29) del Cddigo
Penal, se condene a Caro a la pena principal de
dos afios y medio de presidio, en vez de cinco de
la misma pena que le impuso el Tribunal, y, ade-
mas, a las acesorias de la ley.

Considera, ‘en efecto, que los cargos relativos a
la gravedad y modalidades del delito, a la preme-
ditacién acompafiada de motivos innobles y bajos,
a la indefensiéon de las victimas, y al haber come-
tido un, delito para preparar el otro, no fueron

comprobados, ni tampoco —como circunstancias

de agravacién— deducidas en el auto de proceder;
mas aun, la situacién juridica del procesado fue
aclarada y mgjorada durante el juicio, sin que
—por lo tanto— tales cargos, frente al proceso
mismo, puedan imputarsele; a idéntica %onclusién
llega en €l examen delos mismos cargos, consi-
derados ya no en el aspecto de circunstancias mo-
dificadoras sino en el de circunstancias de mayor
peligrosidad-que el Tribunal dedujo con las deno-
minéciopes de mala conducta, preparacion del de-
lito e indefension. .

En cuanto a la individualizacién .de la pena
—opina el Procurador, después de afirmar que el
Tribunal se equivocod al no aplicar el minimo.de
la sancion— que “la sancién base es la sefalada
por el inciso 2? del art. 374 del Cédigo Penal, o

sean de dos a seis afios de presidio, por las lesio- -

nes inferidas a Hernan Piraquive. Hay que adop-
tar el minimo, por lo ya dicho. A esos dos afos
-—concluye— procede agregar una cuarta parte por
las lesiones causadas a Moisés Piraquive, de acuer-
do con lo dispuesto por el art. 33 de la misma obra.
Total, treinta meses de presidio”.

E) Estudio del recurso

Siendo idéntica la finalidad que se propuso el

recurrente al invocar las dos causales, (principal
la segunda, subsidiaria la primera), es decir, la
reduccién de la pena a su minimo por inexistencia
de 1a prueba de la gravedad del delito y de la
peligrosidad del delincuente, a estos temas se con-
‘creta el estudio del recurso.

Consideré el Tribunal que Salvador Caro eje-

-
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cutdé su doble delito de lesiones con las circuns-
tancias siguientes:

Como modificadoras del delito, la de que se co-
metié otro delito para realizar el de que fue vic-
tima Hernén; la de que ambos delitos fueron con-
sumados premeditadamente y por motivos inno-
bles o fatiles y, finalmente, la de que los Pira-
quives’ se encontraban desarmados y sih que de
parte de éstos hubiera habido ofensa alguna al
agresor.

Como circunstancias de mayor peligrosidad, la
de su fama de “cascarrabias” de que goza en la
region, la preparaciéon del delito, como que Caro
corrié en persecucion de sus victimas, y el modo
como ejecutd el delito, cuando ellas se hallaban
desarmadas y en cierto modo indefensas.

a) Las circunstancias modificadoras -

Sin examen algunc, sih referencia a prueba, sin
mencién en el auto de proceder, el Tribunal acu-

- $6 a Caro de haber agredido a Moisés para prepa-

rar o facilitar la agresién a Hernan, premedita-
damente y por motivos innobles y futiles, sin ofen-
sa de parte de los Piraquives, en ese momento en
condiciones de indefension; pero no aparece en
el proceso dato alguno relativo a antecedentes que
pudieran explicar o fundar la calidad del motivo,
menos la premeditacién, como tampoco-el propési-
to de deshacerse de Moisés para agredir al her-
mano, ni esa condicién de seres indefensos en que
el Tribunal los presentd; asi, si ocasional e im-
previsto fue el incidente ocurrido a medio dia en
la cantina de Carmen Ramos entre Salvador Ca-
ro y Hernan Piraquive, sin consecuencias, gracias
a la intervenciéon de José Fuquene, quien si des-

.armo6 a Caro no logré hacer lo mismo con el otro,

mas ocasional fue el sucedido por la tarde o prin-
cipio de la noche, en el sitio de “El Ramal”, don-
de, cuando Caro ya se dirigia a su casa, encontré
alli a Moisés y a Hernan (de cuyas amenazas con-
tra Caro hay mencién en el proceso) no obstante -
la insinuacién del Inspector Rojas, desde el pri-

. mer incidente, de que se retiraran a su casa para

asi evitar se repitiera el choque.

Si el criterio légico para determinar la preme-
ditacién (dolo premeditado) es la calidad y natu-
raleza de los motivos determinantes, y si “las cir-
cunstancias reales y- personales anteriores al de-
lito, su ejecucién y el comportamiento del delin-
cuente antes, después y en el momento del delito,
son las fuentes seguras en que el Juez obtiene la
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prueba de esos motivos” (Ferri), siguese —apli-
cando estos principios al delito Caro— que el mo-
tivo ocasional (la protesta de Hernan porque Is-
mael Montafiez lo pis6 o le reg6 de chicha su ves-
tido inmediatamente antes al primer incidente)
sélo podia dar origen a un dolo deliberado o de

impetu pero no al dolo premeditado, de caracte-

risticas tan peculiares como graves; del periodo de
tiempo transcurrido entre el primer incidente y
el delito —tres a cuatro horas——, tampoco puede
derivarse la premeditacién, porque al salir Caro
de la tienda de la Ramos hacia su casa no pudo
presumir que los Piraquive se hallaban a(n en el
camino; y, en todo caso, privado como habia sido
por Faquene de la Ginica arma que llevaba aquel
dia, se habria preparado (armado) y no acudido
para atacar a los Piraquive a la piedra que casual
mente recogidé en el camino. Algunos testigos (Vi-
cente Ramirez y ‘Manuela Martinez entre otros)
revelan que Hernin Piraquive habia manifestado
desde épocas anteriores “no rebajarsela” a Caro,
por causa de relaciones ilicitas de éste con la‘es-
posa de aquél, iy ello explica no la agresién a los
Piraquive sino las amenazas y provocaciones de
éstos a Caro:-el dia del delito, como Ignaqio Gon-
zélez, Pablo Ramirez y Julidn Sanchez lo afir-
man. i .

La indefensién e inferioridad, ya sea derivada
de un hecho o actividad personal del delincuente,
0 ya sea el abuso de esa condicién inherente a los
heridos, y que el Tribunal explica por la carencia
de armas de defensa, estd contradicha. Epaminon-
das Ramos, que presenci6 el conflicto entre Moi-
sés y Salvador, y Daniel Castro, que vio al pri-
mero intentar sacar el machete momentos antes
de que Caro le atacara a piedra, desvirtian tfo-
talmente la hipdtesis de la indefensién por el des-
arme.

Pero si la premeditacion, los motivos innobles
y la indefensién apenas .si pueden aceptarse en la
' esfera de las conjeturas, mas deleznable y fragil
—por lo ilégico— es que la agresién a Moisés se
hubiera ejecutado para preparar o facilitar la de
que su hermano Hernéan fue victima, porque ni el
propésito delictuoso se dirigié tinicamente a Her-
nan, ni Moisés constituyd obstaculo de su agre-
sién al otro.” -

b) Las circunstancias de mayor peligrosidad

Con el mismo criterio y ademas de las circuns-
tancias modificadoras ya examinadas, el Tribunal
imputé a Caro otras que calificé de mayor peligro-
sidad: la fama de “cascarrabias”, la preparacion
del delito y también el modo (al dificultar la de-
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fensa) y las cuales, en relacién con el proceso, se
analizan en seguida.

La belicosidad (acentuada en la embriaguez),
que varios tesfigos atribuyen a Caro, no esta ca-
talogada como circunstancia de mayor peligrosi-
dad, y sélo podria servir de criterio en la indivi-
dualizacién de la pena, si esa inclinacién a la
agresion y a —como dice el Procurador— se hu- .
biera manifestado en hechos concretos, tangibles,
lesivos de un bien o interés juridico ajeno y san-
cionados policial o jurisdiccionalmente; pero comc:
ni siquiera se precisaron esos hechos, menos atm:
estan los fallos mediante los cuales debiera ha-
berse sancionado, \aquella tendencia imputada a
Caro no puede fundar agravaciéon de la pena.

Sobre el modo de ejecucion del delito que —se-
gin el Tribunal— dificulté la defensa de los Pi-
raquive, ya la Corte, de acuerdo con el Procura-
dor, explicé cémo Caro lanzé la primera piedra
a Moisés cuando éste desenfundaba el machete:
para atacarlo, ¥y como Hernan no estaba inerme,
como si lo estaba Caro; el ataque a los Piraquive,
en suma, surgié ocasionalmente en la rifia o con-
tienda en que, en aquel sitio v por causa de em-

“briaguez, se empefaron todos los concurrentes a

la cantina de la Ramos.

La persecucion de Caro a sus victimas, que el
Tribunal interpreté como preparacién (pondera-
da) del delito, no se realizé; y aunque se hubiera.
realizado, ello no constituye tal circunstancia, esa
si representativa de maxima peligrosidad y de ma-
yor entidad que la misma premeditacién. '

F) Decisién del recurso

El anterior estudio demuestra que, como recu-
rrente y Procurador lo afirman, el Tribunal —de-
bido a errada. apreciacién e interpretacién de los
kechos— imputé a Caro circunstancias modifica-
doras y de mayor peligrosidad que no se acredi-
taron en el proceso, lo que, consecuencialmente,
indujo a violacién de la ley penal, como que se
aplicaron indebidamente normas de los arts. 37
(1%, 5%, 6%) y 363 (22, 3%, 5%) del Cédigo Penal,
y se dejo de aplicar la final del art. 39.

Y como las causales de casacién invocadas —pri-
mera y segunda— se fundaron, corresponde a la
Corte invalidar el fallo y dictar el que deba reem-
plazarlo. Descartadas, pues, las circunstancias
que el Tribunal imputé al procesado, y adaptan-
do la pena al delincuente en relacién con el de-
lito, 1le corresponden dos afios y medio de presi-
dio, seglin el sistema de la acumulacién juridica,
asi: dos afios, que es la pena minima del art. 374
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(inciso 2°), y seis meses, cuarta parte de ese mi-
nimo, con base en la facultad del art. 33 (inciso 19
del Cédigo Penal). v
En consecuencia, la Corte Suprema —Sala de
Casacion Penal— admln_lstrando justicia en nom-
bre de la Republica y por autoridad de 1a ley, v
de acuerdo con el concepto del Procurador Dele-
gado, '
: Resuelve:

A) Invalidar, como en efecto invalida, lp sen-
tencia del Tribunal Superior de Tunja, del 15 de
noviembre de 1946, por la cual condené a Salva-
dor Caro, a la pena de cinco (5) afio$ de predidio
- por el doble delito de lesiones personales en las
personas de Moisés y Hernan Piraquive, cometi-
dos la tarde del 3 de diciembre de 1944, en la ve-

reda “La Herradura”, del Municipio de Beunavis-

ta (Boyacd);
B) Condenar, como en efecto condena, al mis-
mo procesado Salvador Caro y por el mismo de-

/
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lito a las penas principales de dos afios y medio
de presidio, y al pago de doscientos pesos de mul-
ta al Tesoro Nacional; ~

C) Condenar, como’ en efecto condena, al mis-
mo procesado por el mismo delito, a las siguien-
‘tes penas accesorias: a la interdiccién del ejerci-
cio de derechos y funciones publicas por el mismo
‘tiempo de la pena principal, a la pérdida de toda
pensién, jubilacién o sueldo de retiro de caracter
oficial, a la publicacién especial de la sentencia; ¥

D) Condenar, como“en efecto condena, al mis-
mo procesado, al pago'de los perjuicios materiales
y morales causados por el delito en la cuantia que
se fijé en la sentencia que termine el juicio civil
correspondlente .

Coplese notifiquese, pubhquese y devuélvase.
Jorge E. Gutiérrez Anzola.— Francisco Bruno.

Agustin Gomez Prada. — Ricardo Jordan Jiménez.
Domingo Sarasty M.—Julio E. Argiiello R., Srio.
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CAUSAL 5* DE CASACION — CAUSAL 22

1.—La Corte, en vista de la entidad pura-
mente técnica del recurse de casacion, no
puede entrar a examinar la existencia de una
causal si el demandante no hace alegacion
alguna sobre ella, ni explica en gué consiste
la violacion cometida por el Tribunal.

2.—Acerca de la causal segunda ha diche

la Corte, en jurisprudencia constante, que no
puede prosperar en los juicios gn que inter-
-yiene el Jurado.

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Pe-
nal— Bogota, marzo cinco de mil novecientos
cuarenta y ocho.

(Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gutlelrez
Anzola).

Vistos: « K ¢

Por sentencia de veinte de noviembre de mil
novecientos cuarenta y seis, el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo con-
dend a Flaminio Correa Cerinza a cumplir la pe-
na principal de doce afios de presidio, méas las co-
rrespondientes accesorias como autor del delito de
homicidio perpetrado en la persona del .impuber
Simén Torres. Contra dicho fallo interpuso el reo

el recurso de casacién y la correspondiente deman-

da fue presentada por medio de apoderado inscrj-
to en la Corte.
Como lo advierte el sefior Procurador, la de-

manda no se ajusta de modo estricto a los requi- .

sitos de técnica necesarios en esta c¢lase de actua-
ciones; no obstante, se invocan claramente las cau-

sales de casacion primera, tercera, cuarta y quin-

ta del articulo 567 del C. de P. P.
En el orden 16gico en que la Procuraduria aco-
mete el estudio de la demanda procedera la Corte.

Nulidad del juicio.

Causal cuarta.

Fundamento: Dice el demandante: “Acusa tam-
bién 1a sentencia, por la causal 4% del articulo 567
del C. de P. P., por haberse adelantado este pro-

ceso pretermitiendo la doctrina del articulo 55 de.

la obra citada, es decir, porque como atras se di-
ce, el ilicito se cometié fue en el Departamento de
Santander, y los jueces competentes eran los de

este Departamento y no los de Boyaca. Este hecho
es fundamental”. Al comienzo de la demanda dice
el mismo recurrente: “...en un punto del camino
que de la poblacién de Chiscas (B) conduce ha-
cia el paramo de “Las Guerras al llegar al chorro
de ‘Lomo de Paja’ a 171 metros de distancia de
la quebrada Curial, punto que aparece mas bien
quedar haciendo parte del Departamento de San-
tander y no del de Boyaca como se ha venido afir-
mando, pues este hecho sélo se establecié por dos
testigos boyacenses, que en defensa de su Depar-
tamento, bien pudieron afirmar lo que es irreal”.

Como lo anota el sefior Procurador, el propioc
demandante expresa su duda de que el sitio del
crimen no esté ubicado en el Departamento de

"Boyaca. Por otra parte, para disipar cualquier du-

da relacionada con el sitio del crimen para los
efectos de la competencia, es conveniente recor-
dar que el auto de la Alcaldia de Chiscas, con el
cual se inicié la investigacidén, acoge como sitic
del delito el que se comprende del propio denun-
cio dado ante él por la sefiora Librada Torres,

. asi como también se deduce de los diversos actos

de la investigacion, especialmente del croquis que
al efecto fue levantado.

No prospera, por consiguiente, la causal cuarta
de casacion. .

Causal tercera.—Desacuerdo entre la sentencnan
y el veredicto

Al Jurado se le presentd la siguiente cuestion::

“El acusado Flaminio Correa Cerinza, mayor de
edad, hijo legitimo de Balbino Correa y Dionisia
Cerinza, natural de Chiscas y soltero, es responsa-
ble de haber dado muerte a Simén Torres, de unos
doce afios de edad, con premeditacién y sevicia,
‘segiin hechos "cometidos como entre las doce del
dia y lhs dos de la tarde del veintitrés de marzo
de mil novecientos cuarenta y tres, en el punto
de Chorro de Loma de Paja, entre este Chorro ¥
la quebrada de el Curial, de la jurisdiccion de
Chiscas, mediante el empleo .de arma -cortante y
punzante que originé los estragos de que habla 1a
diligencia de autopsia?”.

Por unanimidad, contesté el Jurado:.

“8i, sin esas circubstancias en cometerlo”.
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El Tribunal, acogiendo la sentencia de primer
grado, con el objeto de aplicar la pena, hace las
siguientes consideraciones:

“Dicho ya, una vez que el Jurado no reconocid
las circunstancias que se sometieron a su consi-
deracioén, que el delito de homicidio que se estu-
dia es simplemente voluntario, la disposicién pe-
nal aplicable para este caso no puede ser otra que

la del articulo 362 del Cédigo Penal, es decir de

ocho a catorce afios de presidio, siendo .entonces
de obligaciéon para™el juzgador determinar la pe-
na segun las circunstancias de mayor o menor pe-
ligrosidad que se revelen en el acusado.

¥Como circnstancias de menor peligrosidad y
que sehala el articulo 38 del C. Penal y que, por
tanto atentian la responsabilidad, tenemos que en
., favor del procesado obran las siguientes: su bue-
na conducta anterior, su falta de ilustracion y ser
el primer delito. por é1 cometido. Y como circuns-
tancias de mayor peligrosidad, las siguientes sefia-
ladas en el articulo 37 de la misma obra: el ha-
ber obrado por motivos innobles o futiles, el ins-
‘trumento y modo de ejecucién del delito, su ma-
yor insensibilidad moral y la inferioridad perso-
nal del ofendido.

13

“El sefior Juez sentenciador dentro de la facul-

tad que.le confiere el citado articulo 36 del C.

Penal, conden6 a Flaminio Correa Cerinza a la
pena principal de doce afios de presidio, pena és-
ta gue, a juicio del Tribunal y dadas las modali-
dades del hecho delictuoso, su gravedad, motivos
determinantes y personalidad del agente, suge-
rian al sefior Juez de derecho la conveniencia de
no elevar la sancién al extremo maximo.

..De ahi que, como se ha dlChO la pena de do-
ce afios de presidio impuesta a Flaminio Correa
Cerinza como autor del delito a juzgar, la estime
el Tribunal como justa y ‘en un todo de acuerdo
con la ley penal”.

El demandante, impugnando. la sentencia y los
antedichos fundamentos legales de la pena, dice:

“Al Jurado se le someti6 en Serie unica. Cues-
tién unica, el texto del cuestionario que trae el
expediente, y lo contesté: Si, sin esas circunstan-
cias. El Jurado se dejé guiar por el acta de acu-
sacién, pero alli no se tuvo en cuenta que e} ca-
daver duré por Santander una noche, y cuando

1o Ievantaron del sitio donde quedd, no se vio-

sino una herida, pero el Jurado si debié de tener

en cuenta esos motivos y por eso descarté las cir-

cunstancias propuestas ‘por el Juez de derecho, ¥y
) ;
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como él no atendié el veredicto expresado por
el Jurado, que hizo responsable al presunto ho-
micida, pero sin' agravantes de ninguna natura-
leza, el Juez no podia hacer mas grave la situa-
cién del sentenciado, para cargarle sobre sus hom-
bros la pena de doce afios de presidio. Conforme al
veredicto del Jurado, el hecho, en la remota hipo6-
tesis de que se le pudiera hacer responsable a mi
cliente, que no lo puedo creer, puesto que no hay
prueba plena que lo condene, seria del minimum,
o sea de ocho afios; perd esto no es posible, puesto
que no, ex1ste ‘prueba, y para mi, sigo sostemendo
la inocencia de mi defendido”.’

Se considera: .

Evidentemente, el Tr1buna1 cometié6 un error
al deducirle al procesado un elemento eliminado
por el Jurado para computarlo como circunstan-

. cia de mayor peligrosidad. Pero como el articulo

que aplicd fue el 362 que describe el delito~de ho-
micidio intencional y esa misma infraccién fue
la definida por el Jurado, no se puede afirmar que
la sentencia quedd en desacuerdo con el veredicto.
Esto hubiera sucedido si el fallador condena por
homicidio agravado (asesinato) habiéndose el Tri-
bunal Popular pronunciado por un homicidio sim-
ple. Sin embargo, el error anotado pudiera recti--
ficarse en casacion de haberse hecho valer la ra-
z6n correspondiente en la sustentacion de la cau-
sal primera que es precisamente la que comprende
el caso de que se-estid tratando. Ahora bien, co-
mo en la demanda es otra la sustentacién de la

causal primera, la Sala no encuentra el modo ade-

cuado de subsanar la falta a que se alude.

No es posible atender la solicitud del deman-
dante en.cuanto a la aplicacién del minimo pre-
visto por el articulo 362 del C. P. porque la apre-
ciacién que hizo el Tribunal sobre los demas fac-
tores mensuradores de la pena, de conformidad
con el articulo 36, es razonable y no se advierte
error alguno diferente del que anterlormente se
anoto : )

Causal quinta.—No expresar la sentencia elara
y termmantemente los hechos que se consideran
probados. .

Sobre esta materia el demandante apenas se per-
mitié repetir los términos literales de la causal
en la misma forma en que lo hace el numeral 5°
del articulo. 567 .del C. P. P. sin que haya razo-
nes expuestas para fundamentarla. Es sabido que
sobre estda materia, la Corte, en vista de la enti-
dad puramente técnica del recurso de casacién,
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no puede entrar a examinar la existencia de una

causal si el demandante .no hace alegacién alguna .

sobre ella, ni explica en qué consiste la violacion
cometida por el Tribunal. Por tanto, no prospera
esta causal.

Causal primera.—RMala ablicacién ‘de la ley pe-
mal. co ’

El fundamento de esta causal, segiin palabras
del demandante, es el siguiente:

“Esta causal, la sustento de la diguiente mane-
ra: para aplicar la ley penal, debe estar plenamen-
te demostrado el cuerpo del delito y la responsa-
bilidad del inculpado. El primer elemento, o sea
el cuerpo del delito, esta demostrado, porque €exis-
te la extincién de una vida, y por cierto apenas
iniciada. Pero el segundo elemento, o sea la res-
ponsabilidad localizada en determinada persona,
no existe, toda vez que, como se deja demostrado
en los fundamentos de hecho, los indicios que tu-
vieron en cuenta para proferir el auto de enjui-
ciamiento y la consiguiente sentencia, no consti-

tuyen prueba plena y completa, o sea, prueba real,

no formal, de que mi defendido haya sido el au-
tor del hecho por el cual se le condena’.
Claramente se ve por lo antes transcrito que los
argumentos del sefior apoderado del recurrente, no
indican de qué manera se violé en su aplicacién
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la ley penal. Simplemente, se observa que las
afirmaciones anteriores estin encaminadas a de-
mostrar la errada apreciacion de la prueba sobre
el delito y la responsabilidad, cuestién que no es
objeto de la causal primera sino de la segunda, la
cual, segOn jurisprudencia constante de esta Sala
no puede prosperar en los juicios en que intervie-
ne el Jurado. °,

En mérito de las consideraciones anteriores, la

-Sala Penal de la Corté Suprema, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la ley, y en desacuerdo con el
sefior Procurador delegado en lo penal, resuel-
ve, NO INVALIDAR la sentencia proferida por
el Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo de
fecha veinte de noviembre de mil novecientos cua-
renta y seis que condené a Flaminio Correa a la
pena principal de doce afios de presidio y a las
accesorias correspondientes, como responsable dek
delito de homicidio cometido en la persona del me-
nor Simén Torres. \

',Cépies'e, notifiquese y devuélvase el expediente
al Tribunal de origen.

Jorge E. Gutiérrez Anzola. — Francisco Bruno.
Agustin Gémez Prada.—Ricarde Jordan Jiménez.

Dominge Sarasty M. — Julie E. Argiiello R., Srio.
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CONDICIONES DE APLICACION DE LA PROVIOCACION (ART. 28 C. P).

1.—LLa gravedad y la injusticia son las con-
diciones requeridas para que la provocacién
funde la circunstancia modificadora del art.

. 28, como la sola injusticia caracteriza la de .

menor peligrosidad del art. 38 (3°9).

2.—La omisién, en el veredicto, de la in-
justicia o de la gravedad, desintegra, pues,
el fenémeno del art. 28, pudiendo originar
otrc como el del art. 38 (32).

" 3.—FEl reconocimiento de una provocaclon
solamente injusta, mas no grave, hecha por
el Jurado y acogida por el Tribunal, no fun-
da desacuerdo entre el veredicto y la sen-
tencia, cuando ne se aplica €l art. 28.

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacidén Pe-
nal— Bogota, marzo ocho de mil novnementos
cuarenta y ocho.

°

(Ma‘gistrado ponente: doctor Francisco Bruno).
Vistos:

El abogado doctor José Agustin Noriega, inter-
puso casacién contra la sentencia del Tribunal Su-
perior de San Gil, del doce de noviembre de 1946,
por la cual condené a Antonio Fuentes (33 afios)
a la pena de ocho afios de presidio, y a Serafin
Vargas (19 afios) a la de quince, por el delito de
homicidio en la persona de Sanl Afanador Vir-
wviescas, cometido el 18 de febrero de 1945, en la
regién de “Agua Blanca”, Municipio de Barichara.

Cumplidas ya las normas del Cédigo de Procedi~
'miento Penal concernientes al ‘recurso, la Corte

lo decide en el presente fallo, con vis'pa en las te-

sis del Tribunal, del recurrente y del Procurador,
no sin previa referencia a las causas, y modalida-
des del delito y a la decisién del Jurado, en cuya
interpretacién —precisamente— se funda la de-
manda. . 0

A) El delito

Roman Malagén, parece que en algiin dia ante-
rior al domingo en que Saul Afanador fue muer-
to por Fuentes y Vargas en la region de “Agua
Blanca”, habia agredido y herido, en la cabeza,
a Roberto Afanador, hermano del occiso, lo que

—como es obvio— creb un resentimiento de Afa-
nador (Satl) hacia Malagén. Es éste —conforme
a lo que va a resumirse— el antecedente que ex-
plica la causa remota del drama que dio origen
a este proceso.

La tarde del domingo 18 de febrero de 1945, al
pasar Eugenio Pérez, Liborio Sarmiento, Rosendo
‘Gémez, Roman Malagén, Antonio Fuentes y Se-
rafin Vargas, de regreso'de Barichara hacia sus
casas, por la cantina de Pedro Elias Jiménez, en
~“Agua Blanca”, fueron invitados —invitacién que
pareceé no aceptaron los tres ultimos— por Saul
Afanador, quien se hallaba tomando aguardiente
con Pedro Elias Sarmiento y Rodrigo Carrefio.

. Bebido el trago ofrecido, Pérez incité a sus com-
pafieros a seguir el viaje, pero Afanador respon-
di6é que él se~quedaria alli “porque habia uno —se

‘referia a Malagén— qile se queria tragar a un hef-

mano’’; sin embargo, cuando ya Malagén, Vargas,

‘Fuentes y sus compafieros habian caminado unas

dos cuadras, fueron alcanzados por Sarmiento (Pe-

" dro (Elias) y Afanador. Este, al unirse al grupo,

tropezé con Malagén (casual o intencionadamen-
te) a tiempo que decia: “yo si vengo borracho”,

“lo que fue motivo.para que aquél le diera con su

machete varios planazos, agresién que varios de
los compaheros impidieron continuara, especial-
mente Rogerio Carrefio, quien —agarrandolo por
los brazos— retir6 a Malagén.

En este momento, ‘en el-que pudo haber termi-
nado el conflicto, Antonio Fuentes, ante la inter-
vencién conciliadora de Carrefio, atacé también
a planazos a Afanador, y como al lanzarle el Ul-
timo, se le zafara el machete detras de Afanador
y éste se inclinara a recogerlo, Fuentes saco un cur
chillo con el cual le causé 'una profunda herida
en el cuello y una ¢onsiguiente y copiosa hemo-
rragia producida por la ruptura de la aorta; con
esta lesién —calificada de mortal por los exper-
tos— Saul cayd de bruces al su€lo, y en esta po-
sicién Serafin Vargas le asesté tres machetazos,
uno de los cuales, también mortal, le secciond par-
cialmente el cuerpo de la segunda vértebra cervi-
cal, acabando asi, y por tan baladi motivo, con la
vida de Saul Afanador.



190 GACETA

B) El proceso

Entre los autos procesales, que es necesario con-
siderar en el examen y decisién del recurso, de-
ben enumerarse los siguientes:

a) El auto de calificacién (no apelado) del su-
mario dictado por el Juez 19 Superior de San Gil,
el 3 de 'mayo de 1945, en el cual abrié juicio cri-
minal contra Fuentes, como autor de homicidio
intencional, y contra Vargas, como autor de ho-
micidio agravado (asesinato), por cuanto “su ac-
tividad homicida —se transcribe textualmente—
fue acompafiada de sevicia: &l golpeaba con el ma-
chete cuando el agredido estaba caido, es decir,
en condiciones\de indefension e inferioridad y
con excesiva crueldad”;

b) El cuestionario tGnico sometido al Jurado, so-
bre los hechos materiales y el prop6sito de matar,
para cada uno de los procesados, contestado afir-
mativamente, pero con la explicacion de_ haber
procedido “en estado de ira por injusta provoca-
¢ién”, y para Vargas, ademas, la cuestién relativa
a la alevosia y a la sevicia, inicamente aceptada
en cuanto a la primera circunstancia, gquedando
descartada, por lo tanto, la.sevicia:

c) La sentencia de primer grado, del § de Agos-
to de 1946, por la cual —con aplicacién del art.
28 del Cédigo Penal— les fueron impuestas a los
procesados las siguientes penas: treinta y dos me-
ses de presidio para Fuentes y siete afios de la
misma pena para Vargas; y

d) La sentencia de segundo grado, del 12 de no-
viembre del mismo afio, por la cual —con exclu-
sién del mencionado art. 28— se aumentd a ocho
afios la pena impuesta a Fuentes, y a-quince la
impuesta a Vargas, es decir, la minima fijada en
los arts. 362 y 363, respectivamente, que el Tribu-
nal designdé como violados.

C) La demanda

Partiendo de la interpretacion que el Tribun_al-

di6 al veredicto, de que Fuentes y Vargas son res-
ponsables, el primero de homicidio intencional
(art. 362) y el segundo de homicidio agravadao
(art. 363), el recurrente.afirma que esa interpre-
tacién no se acomoda al propésito del Jurado que,
al serle presentadas dos tesis opuestas y exclu-
yentes, optd por la del defensor, que si expuesta
incompletamente, debe acogerse en su integridad;
asi, pues, al considerar el Tribunal el “estado de
ira por injusta provocacién” declarado por el Ju-
rado (razona mas o menos), como circunstancia
de menor peligrosidad, y no como la circunstan-
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cia modificadora del art. 28, puso en desacuerdo
la sentencia con el veredicto, fundandose asi la
tercera causal de casacién invocada.

Los argumentos que apoyan su objecién son, en
resumen, los siguientes:

a) La discrepancia entre el Fiscal, que pxdxo al
Jurado contestara con un ’ las cuestiones pro-

- puestas, y el defensor que también pididé se con-

testaran afirmativamente pero con la explicacién
del estado de ira o intenso dolor causado por gra-
ve ‘e injusta provocacién, coloc6é al jurado en el
dilema de escoger una de las dos tesis, de modo
que la no aceptacion de la del Fiscal significa que
acogid la del defensor; - . .

¢) La omisién, en el veredicto, de la gravedad
de la provocacién, no puede tenerse —en conse-
cuencia— como propoésito del Jurado de darle al
estado de ira el caracter de circunstancia de me-
nor peligrosidad y, finalmente,

d) Al Jurado, conforme al precepto de la ley 42
de 1943 (art. 28), no le obliga el uso de frases sa-
cramentales ni a distinguir, sin equivocarse, las
circunstancias modificadoras de las de mayor o
menor peligrosidad.

N D) Concepto del Procurador

No sin antes expresar su conformidad acerca
de la interpretacion, acertada en su opinion, que
el Tribunal dio al veredicto, el Procurador Dele-
gado se opone a la demanda, no solo por causa
del caracter juridico de la funcién del Jurado, si-
no también por la naturaleza y condiciones de la
provocaciéon regulada por el art. 28 del Codigo
Penal.

Al Jurado corresponde —argumenta mas o me-
nos el Procurador— la calificacién de los. elemen-

tos materiales del delito, los de la responsabili-

dad y las circunstancias modificadoras de la san-
ci6n, sea que se hayan incluido en el cuestionario,
sea que se hayan reconocido en el veredicto; el
Jurado no estd obligado, ciertamente, a usar los
términos juridicos que si usan los especialistas,
pero ello no lo exime de precisar en sus respues-

“tas los hechos o expresiones fundamentales que

guian al Juez a acomodarlas a las normas pena- °

-les; porque si aquél —conforme al mandato del

art. 480 de la ley procesal— debe dictar su fallo
de acuerdo con la calificacién que el Jurado dé
a los temas materia del debate, no puede llenar
los vacios —que voluntaria o involuntariamente—
deje el Jurado, ya que lo contrario equivaldria
a dictar el fallo en purc derecho y en desacuerdo
con el veredicto.

=
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“En el presente caso —afirma, después de refe-
rirse a los presupuestos juridicos de la provoca-
cién, es decir, gravedad e injusticia— los jueces
de conciencia apenas reconocieron la injusticia de
la provocacién, pero no su gravedad. Y ello no
por inadvertencia o ignorancia, sino como ung
determinacion motivada de su fuero interno; pues,
como lo reconoce el mismo demandante, “en la
audiencia publica la pugna entre la Fiscalia y la
defensa versé precisamente al rededor de la tesis
sostenida por el representante de los acusados ¥y
segin la cual el ,hom1c1d1o ‘habia sido e]ecutado
en estado de ira causado por grave e injusta pro-
vocacién. Esta tesis no fue compartlda por el se-
fior Fiscal, pero fue la invocada y alegada por el
defensor”. Realmente, en el acta de la audiencia
consta que el sefior defensor alegd en favor de sus”
clientes que ellos y su pariente, Ramén Malagon,
recibieron “ofensas graves ante las cuales necesa-
riamente habjan tenido que reaccionar”. Y agre:
g6: que tales insultos, unidos al perseguimiento
para atacarlos, no solo planteaban un estado de
ira causado por grave e injusta provocaciéon (sub-
raya la Procuraduria), sino la situaciéon exculpati-
va de la legitima defensa”.

Después de anotar que los Jueces de hecho solo
atendieron en parte la peticién de la defensa de

que el reconocimiento de la provocacién debia con-

tener los.dos requisitos de “grave e injusta”, pues
omitieron el de la gravedad, el Procurador ter-
mina afirmando que “los Jueces de derecho no
pueden completar lo que deliberadamente rechazé
el Jurado”, y, que “ampliar su veredicto, como Io
pretende el demandante, seria una arbitra}riedad”.

E) Estudio del recurso

La objecién que hace el recurrente a la senten-
cia.es que “el estado de ira por injusta provoca-
cién” que reconoci6 el Jurado, es exactamente el
estado de ira causado por grave e injusta provo-
cacién” del art. 28 y no “el impetu de ira provoca-
da injustamente” del art. 38 (3?), de modo que
si —segiin la dialéctica del recurrente— el Tri-
bunal interpreté el veredicto como circunstancia
de menor peligrosidad, y no como circunstancia
modificadera, se aparté de la calificacién del Ju-
rado y dicté fallo en desacuerdo con ésta, lo. que
dio origen a la causal tercera de casacién invoca-

" da.

El tema es, pues, si hay 1dent1dad entre la ira
injustamente provocada y la ira injusta y grave-
mente provocada, en un aspecto; o si hay identi-

~
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dad entre la provocacién injusta o grave y la pro-
vocacion al mismo tiempo grave e injusta, en el
otro -aspecto; la tesis de la Corte es que tal iden-
tidad no existe. ‘ .

La evolucion que en su historia ha tenido la
circunstancia jnodificadora de Ia ira, da a la tesis
su mayor y mas sélido fundamento; el Céddigo
Penal de 1922 (art. 49) de tan corta vigencia, la
concretaba en “un arrebato de ira causado por un
ultraje o provocacién injustos”, que la Comisién
Revisora de aquel efimero Coédigo la sustituy®,
restringiéndola, subordinandola a otras condicio-
nes, entre ellas la de la gravedad, por el “estado
de impetu de ira o intenso dolor, causado por gra-
ve e injusta provocacién”.

La Comisién Revisora (1925) exphco la modﬁl-
cacién, con las siguientes razones: “se procedio a
estudiar —dice el Acta respectiva— el art. 49 de
la ley 109, que la Comisién encontré aceptable en
el fondo, de modo que s6lo se le hacen modifica-
ciones de forma: por ejemplo, se cambia la expre-
sion de arrebato de ira por esta otra: estade de
impetu de ira o intenso dolor; que es més com-
prensiva; y se- agrega la palabra grave al tratar
de la provocacién injusta (palabra que no se ha-
lla en el articulo de la ley 109), para evitar que se
pueda alegar cualquier ultraje o provocacién por
pequefios que ellos sean, para obtener una dismi-
nucién de pena tan considerable como la que el
articulo establece”. .

“Este articulo —expuso la Comision de 1934 pa-
ra explicar su adopcién en el Cédigo de 1936 vi-
gente— comprende los casos de provocacion den-
tro de una féormula general para evitar el casuis-
mo en que incurre el Codigo Penal vigente (el de
1890), especialmente en lo que se refiere al ho-
micidio atenuado”. ',

Esta es‘ histéricamente, la razén de la tesis de
que lo que diferencia la circunstancia modifica-
dora del art. 28 y 1la dé menor pehgros1dad del art.
38, es la gravedad de la provocacién, por cuanto
su injusticia es comiin a una y otra.

La aplicacién de estos principios a la califica-
cién que el Jurado dio al homicidio de Afanador
(“en estado de ira por injusta provocacién”),
priva de toda consistencia juridica la razén en
que se apoya el recurso, porque si la provocacion
s6lo constituye circunstancia modificadora cuando-
ha sido gonjunta, y simultaneamente grave e in-
justa, y de menor peligrosidad si s6lo ha sido in-
justa, sin ser grave, le estaba vedado al Tribunal

- considerar, para la individualizacién de la pena,
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como circunstancia modlflcadora la que Unicamen-
te es de peligrosidad.

Menos validez tiene la hipétesis de que si es
al Jurado a quien compete la apreciacién de las
circunstancias modificadoras y al Juez y Tribu-
nal las de peligrosidad, el reconocimiento de la
provocacion por el Jurado, ain callando uno de
sus caracteres esenciales (la gravedad), debe in-
terpretarse como si la omisién no se hubiera rea-
lizado, y fijarse la pena con la reduccién que fa-
culta el art. 28; la controversia publica entre el
Ministerio Pablico y el defensor, en efecto, se con-
creté al tema de la provocacién, y si uno'y otro
precisaron el alcance y extension de la circuns-
tancia modificadora, no sin hacer hincapié en las
caracteristicas de la injusticia y de la gravedad;
si el Jurado guardé silencio sobre la Gltima y op-
to por la primera, consideré —deliberadamente—
que las modalidades y moviles del delito excluian
la existencia de la provocacién con tanto ardor in-
vocada y alegada por el defensor; el hecho, final-
mente, de que el Jurado reconozca, sin ser atri-
bucién propia, una circunstancia de peligrosidad
(mayor o menor) en cambio de una modificadora,
no interfiere en la propia del Juez o Tribunal, ya
que éstos pueden reconocerla como en este pro-
ceso, o desecharla, como en otros.

No compete a la Corte, por tratarse de tema
finicamente controvertible en las instancias, exa-
minar la aseveraciéon de que Afanador si provocd
grave e injustamente a sus victimarios, porque los
injurié por su calidad politica, los ‘“atropellé de
obra” y los persiguié; este examen, como tantas
veces se ha dicho, lleva a la apreciaciéon de los
hechos, cuya consecuencia podria ser la declara-

cion de veredicto contrario a la evidencia de los’
hechos, atribucién privativa de los falladores de.

instancia, de que el nuevo Cédigo de Procedimien-
to Penal exceptud a la Corte.

No impide ello anotar, incidentalmente, que fue
otra la actuacién de Fuentes y Vargas —segtn los
testimonios del proceso mas dignos de fe ya que
el resentimiento que indujo a Afanador a trope-
zar con Malagon y a éste a reaccionar tan despro-
porcionadamente (planazos con machete), si no
justificé esa reaccién, tampoco la de Fuentes que
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sustituy6 a Malagén en ataque, y mucho menos
la de Vargas, que atac6 Afanador cuando ya esta-
ba bocabajo, desangrandose, por la certera y mor-
tal cuchillada de Fuentes; muy grave delito que,
hiyase o no cometido merced a la influencia del
alecohol, ha sido-sancionado, sin consideracion al

" criterio imperativo del art. 36 del Cédigo Penal.

* F) Decision del recursoe

Del anterior estudio se derivan conclusiones que
han de fundar la parte dispositiva del fallo; son
las siguientes:

a) La gravedad y la injusticia son las condicio-
nos requeridas para que la provocacién funde la
circunstancia modificadora del art. 28, como Ila
sola injusticia .caracteriza la de menor peligrosi-
dad del art. 38 (3°);

b) La omisidon, en el veredicto, de la injusticia
o de la gravedad, desintegra —pues— el fenémeno
juridico del art. 28, pudiendo originar otro como
el del art. 38 (39), y

¢) El reconocimiento de una provocacioén injus-
ta, no grave, hecha por el Jurado y acogida por
el Tribunal, no funda el desacuerdo entre el ve-
redicto y la sentencia, ni —por lo tanto— la ter-

.cera causal de casacion.

En consecuencia, la Corte Suprema -—Sala de
Casacion Penal— administrando justicia en nom-
bre de la Republica y por autoridad de la ley, v
de acuerdo con el concepto del Procurador De-
legado en lo Penal, NO INVALIDA la sentencia
del Tribunal Superior de San Gil, del 12 de no-
viembre de 1946, por la cual condendé a Antonio
Fuentes a la pena de ocho (8).afios de presidic,
v a Serafin Vargas a la de quince afios (15), uno
y-otro por el delito de homicidio en la persona de
Saual Afanador Virviescas, cometido la tarde del
18 de febrero de 1945, en la vereda de “Agua
Blanca”, territorio Municipal de Barichara.

Cépiese, notifiquese, publiquese y devuélvase.’
Jorge E. Gutiérrez Anzola, — Francisco Brung.,

Agustin Gomez Prada.—Ricardo Jordan Jiménez.
Dominge Sarasty M.—Julio E. Argiielle R., Srio.
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DELITO FRUSTRADO DE HOMICIDIO

1—El delite frustrado, forma del delito
imperfecto, tiene en Derecho Penal una sig-
nificacion y un contenido ampliamente de-
limitado y elarificado ya. Puede esa concep-
cién producir inconvenientes en la practica,
debido a la confrontaciéon de determinados
easos con la teoria abstracta de esa modali-
dad juridica que a veces.se ve mutuamente
invadida. Pero ello no impide para admitir
que dentro del terreno teorico y doctrinario
existen limites muy claros de diferencia-
cion que algunas legislaciones, como sucede
con la Colombiana, han acogido, no obstante
las'nuevas tendencias que conducen a la abo-
licién de la diferencia entre tentativa y de-
~ lite, frustrade, con la mira de realizar mds
expeditamente la defensa social y de ob-
viar las dificultades que en veces conducen
a la propia sutileza y ambigiiedad ante la
experiencia diaria de 1a apreciacion de estos
fenomenos. En el articulo 17 del Cédigo Pe-
nal se halla acogida toda la explicacién que
la escuela clasica dio al concepto de dellto
frustrado.

El proceso 'de la actuacion delictuosa a

partir desde la ideacion del evento crimino-
so y pasando por los actos ejecutivos hasta
- llegar a los de consumacién agota subjetiva
y objetivamente todo cuanto era necesario
para la realizacion perfecta del acto, con
la unica excepcion de no haberse podido
producir el 'hecho quérido por circuns-

tancias ajenas a la voluntad del sujeto_

activo. Es, pues, la propia ley la que fija los
limites que demarcan la frustracién del he-
cho como otra de las modalidades delictuo-
sas, ¥ cuando en presencia de un hecho que

reune como en el caso que se estudia todos’

esos atributos exigidos por la ley y, ade-
mas, refrendados por la declaracion de un
Jurado de conciencia, no cabe duda alguna
del acierto con que el 4'Jl‘ribunal correspon-
diente proclam¢ la 'sancion penal dentro de
las regulaciones predeterminadas por la mis-
ma ley. ’ ’
2.—~—Como muy bien lo recuerda el sefior

]Procyrador, Ia Corte en diversos fallos ha
afirmado que no solamente rigen como cri-
terio para aumentar o disminuir la penali-
dad los indices de peligrosidad determina-
dos en el articulo 37 del Cédigo Penal, sino
que también deben tenerse en cuenta les fac-
tores previstos por el articulo 36 de la mis-

. ma obra, los cuales con aquellos indices de
mayor o menor peligrosidad, sirven al Juez
para racionalizar la pena desde el punte de
vista de su cantidad.

Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Pe-
nal— Bogota, marzo nueve de mil novecientos
cuarenta y ocho.

" (Magistrado ponente: doctor Jorge E. Gutiérrez

Anzola).

. Vistos:'

El Tribunal Superior de San Gil, en fallo de fe-
cha diez de abril de mil novecientos cuarenta y
seis, condené a Luis Guiza y a Berta Cortés de
Avila'a cumplir las penas principales de doce ¥
catorce afios, respectivamente, como responsables
del delito de asesinato frustrado en la persona de
Hipélito Avila, esposo de la segunda.

Contra el fallo anterior fue interpuesto el re-
curso de casacion por parte de los procesados, ¥
su apoderado doctor Jorge Arenas-Calvete, quien
oportunamente present6 la correspondiente de-
manda. En el memorial respectivo, el sefor apo-
derado invoca las causales de casaciéon segunda,
cuarta y primera del articulo 567 del C. P. P. Di-
cha demanda no estd ajustada a los términos téc-
nicos que exige la ley sobre el particular, pues,
las causales invocadas no estin expuestas en ca-
pitulos separados, ni se hace una relacién sinté-
tica de los hechos delictuosos. De la misma ma-
nera, debe considerarse como defectuosa la peti-
cién final de la demanda, como se desprende de
las siguientes palabras de ella: “Debe, por tanto,
casarse la sentencia declarando nulo el proceso
desde el auto de proceder, y en defecto en la de-
claracion de nulidad, pido-a la H. Corte Suprema
que tenga en cuenta los errores de aplicacién de
la pena a que hée hecho alusion”.
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No obstante los vacios e irregularidades que an-
tes se anotan, puesto que las causales si han sido
invocadas expresamente, la Corte entra a ocupar-
se de la demanda para derivar las conclusiones del
caso.

Sintesis de los hechos:

Hipélito Avila, residia con su esposa legitima
Berta Cortés, en su casa.situada en la vereda de
“Isacar” correspondiente al Municipio de Suaita.
Entre Berta Cortés y Luis Jiménez Guiza existian
relaciones de caracter adulterino, situacién ésta
que era publicamente conocida tanto en la regién
como por parte del marido de Berta, segun relatan
diversos testigos.

Seglin el denunciante Avila, en la noche del
veintitrés de abril de mil novecientos cuarenta y
tres “hallandose durmiendo en su propia casa de
habitacidn situada en la vereda de “Isacar” de-la
. jurisdiccién de Suaita, fue despertado a los gol-
pes de machete que le propinaba un hombre que
habia logrado penetrar hasta su lecho, habiendo
podido distinguir que este hombre correspondia a
la persona de su enemigo Luis Jiménez Guiza.
Agrega que este sujeto le hizo también un disparo
y explica que su enemistad provenia de que él,
Jiménez, le habia seducido a su mujer, habiéndo-
la convertido en su concubina”.

Las lesiones sufridas por Avila fueron las si-
guientes: Una de disparo de escopeta hecha préc-
ticamente a quemarropa, cuyos' perdigones, en
numero de ocho, se le incrustaron en la mejilla
derecha hacia el angulo interno del ojo del mismo
lado; tres de arma cortante y de peso en la cabe-

za y cinco méas de igual arma en los miembros su-

periores.

Tanto Jiménez Guiza como su concubina Berta
Cortés fueron llamados a juicio y el Jurado los
declaré responsables como autores de asesinato
frustrado, considerando a Berta como cooperado-
ra necesaria en el delito y con circunstancias de
las previstas en el articulo 363 del C. P., o sea, de
asesinato. .

El Tribunal Superior de San Gil, confirmd en
todas sus partes la sentencia proferlda por el Juez
29 Superior del Socorro.

Causal cuarta.—Nulidad del juicio.

Tomando, de la desordenada demanda propues-

ta contra la sentencia del Tribunal de San Gil, los-

argumentos en que se fundamenta la impugnacion
atinente a la causal cuarta de casacién, se en-
cuentra el siguiente -razonamiento del deman-
dante:
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“39 Los elementos del cuerpo del delito de ho—
micidio frustrado deben probarse plenamente, des-

" de el auto de proceder, y si se afirma una cosa

‘contraria a la realidad demostrada, o con caren-
cia~de prueba, como' que est4d probado el cuerpo
del delito de homicidio frustrado, sin estarlo, se
incurre en error en la denominacion juridica de
la infraccidén, haciéndose por tanto nulo el proce--
so, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 128
del Cédigo Penal, numeral 89, y es casable 1a sen-
tencia en este caso de acuerdo con la causal 42 del

“articulo 567 del Cédigo de Procedimiento. Me re-

fiero al hecho tercero, en relaciéon con la causal 28
de la parte petitoria.

“,Qué se entiende por denominacién juridica

- de la infraccién? Para que se anule el proceso en

que se incurre’en tal caso? (sic) Llamar homicidio-
frustrado lo que solamente es heridas, porque no
esté demostrado el cuerpo del delito de homici-
dio frustrado y solamente las heridas, que no se ha
dicho por los peritos sean de naturaleza mortal, y
euya denominacién plena no puede suplirse por
meras deducciones del encargado de juzgar la
prueba, el Juez de Derecho, tinico que puede ha-
cer el estudio del cuerpo del delito en el auto de:
proceder.

‘“Hay también error llamar en el auto de proce---
der, sin la plena prueba, asesinato premeditado,.
con cooperacién necesaria, un delito de heridas,
cuando la cooperacién y la premeditacién son.ele-
mentos del cuerpo del delito, y por ser especifi-
co el asesinato.

“Al decir el articulo 198 del Cdédigo de Proce-
dimiento Penal, numeral 8° que es nulo el pro-
ceso en que se incurre en error en la denomina-
cién juridica de la infraccién, ‘por denominaciomn.
juridica debe entenderse lo sefalado en los nume-
rales 29 y 39 del articulo 431 del Cédigo de Pro-
cedimiento, y del paragrafo tltimo del mismo. Y
como en la sentencia y en el auto de proceder se-
incurrié en tal error, el proceso es nulo, y por con-
siguiente casable, y debe ser casada la sentencia”..

La Sala observa

El demandante considera, en sintesis, que hay
desacierto notorio de la sentencia del Tribunal y-
nulidad del juicio por haberse dictado auto de pro-
ceder por el delito imperfecto de homicidio-asesi-
nato, siendo asi que el cuerpo del delito de éste fe-
némeno no estd suficientemente acreditado, pues:
se trata tan s6lo de un delito de lesiones perso-
nales.”

" Es perfectamente inoperante la argumentaciérr.
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del sefior defensor en vista de que el Tribunal en '

su sentencia explica con entera claridad de qué
manera estd plenamente comprobado el cuerpo
del delito imperfecto de homicidio en sus tres ele-

" mentos esenciales, comprobaciéon ésta que arran-

ca precisamente del auto de proceder en el cual

se sefiala la respectiva prueba de esos asertos. Di-

ce asi el Tribunal en la parte 'correspondienfe:
“Los tres requisitos esenciales de la figura ju-

ridica denominada homicidio frustrado aparecen -

con toda claridad: la intencién homicida se descu-
bre ficilmente del nimero y gravedad de las he-
ridas que recibidé la victima; de la clase de armas
empleadas en el ataque, naturalmente eficaces pa-
ra producir la muerte; de las circunstangfas de lu-
gar, tiempo y modo que rodearon el hecho. La rea-
lizacién de todos los actos normalmente necesa-
rios para la consumaciéon del homicidio, aparece
también de una manera indubitable; 1la ‘gravedad
y cantidad de las heridas era, normalmente, sufi-
ciente para extinguir la vida de una persona; y
todo parece indicar que el procesado no continué
su ataque a machete contra su victima porque
fundadamente creyé que- con la tremenda carga
a bale y machete que acababa de propinarle, ha-
bia terminado con la vida de su enemigo. El tercer
elemento del homicidio frustrado si que aparece
de bulto la muerte de Hipdlito Avila no se pro-
dujo 'potr circunstancias' ajenas a la voluntad de
Jiménez Guiza; no era posible imaginar que la re-
sistencia fisica y organica de Hipdlito Avila salie-
ra indemne de la tremenda prueba a que se le ha-
bia sometido, mortal en la generalidad de los ca-
sos™

El delito frustrado, forma del delito 1mperfecto
tiene en Derecho Penal una significacion y un
contenido ampliamente delimitado y clarificado
va. Puede esa concepcién producir inconvenientes
en la practica, debido a la confrontacién de de-
terminados casos con la teoria abstracta de esa
modalidad juridica que a veces se ve mutuamen-
te invadida. Pero ello no-impide para admitir que
dentro del terreno tedrico y doctrinario, existen
limites muy claros de diferenciacién que algunas
legislaciones, como sucede con la Colombiana, han
acogido, no obstante,k las nuevas tendencias que
conducen al abolicionismo de la diferencia entre
tentativa y delito frustrado, con la mira de reali-
zar mas expeditamente la defensa social y de ob-
viar las dificultades que en veces conducen a la
propia sutileza y ambigiiedad ante la experiencia
diaria de la apreciacién de estos fenémenos.

El Cédigo Penal (articulo 17) acoge en esta ma-
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teria toda la explicacién que la escuela clasica dio
al concepto de dehto frustrado, en los términos si-
guientes:

“Cuando habiéndose ejecutado todos los actos ne”
cesarios para la consumacién del delito, éste no se
realizare por circunstancias independientes de la
voluntad del agente, podri disminuirse hasta en
una tercera parte la sancién seflalada por el de-
lito consumado”.

El proceso de la actuac1on delictuosa a partir
desde la ideacion del evento criminoso y pasando
por los actos ejecutivos hasta llegar a los de con-
sumacién, agota subjetiva y objetivamente todo
cuanto era necesario para la realizacién perfecta
del actq, con la Gnica excepcién de no haberse pe-
dido producir el hecho querido por circunstan-
cias ajenas a la voluntad-del sujeto activo. Es,
pues, la propia ley la que fija los limites que de-
marcan la frustracién del hecho como fendmeno
juridico que contiene precisos elementos constitu-
tivos, como cualquiera otra de las modalidades de-
lictuosas, y, cuando”en presencia de un hecho que
reine como en el caso que se estudia todos esos
atributos exigidos por la ley y, ademas, refrenda-
dos por la declaracion de un Jurado de concien-
cia, no cabe duda alguna del acierto con que el
Tribunal correspondiente proclamé la sancién pe-
nal dentro de las regulaciones predeterminadas
por la misma ley. Con razén entera, dijo esta Sa-
la de la Corte en Casacién de 18 de diciembre de
1935, 1o que sigue: .

“El dehto frustrado es como una penumbra en-
tre el dehto completamente corporlzado, y el acto
delictuoso, que, aunque integro en el designio,
mo equivale, por la sustraccién de los efectos y
actos materialmente necesarios al tipo definitivo.
En el derecho cléasico, estos actos delictuosos van
en la gama de la exteriorizacién desde la tenta-
“tiva hasta el delito perfecto. Uniendo estas zo-
nas en que confluyen el animo y la accién, se
determina la combinacion de estos elementos en
la siguiente sintesis: Qui cogitat et agit, sed non
perficit. Mas en "el delito frustrado, el agente
obra hasta realizar todos los actos materiales de
la ejecucién; lo que. acontece es que los efectos
fallan por la_ interposicién de cualquier elemento
fortuito. Piensa y obra el agente de manera per-
fecta, pero no consigue lo deseado. Sucede en ello
lo que acontece con la fuerza de gravedad, que
no deja de atraer a los objetos aunque éstos se
detengan en un punto de su caida, porque se in-
terponga otra fuerza distinta. La escuela penal
positiva, con Ferri a la cabeza, considera que si
, :

s
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tanto la tentativa-como el delito frustrado.cons-
tituyen en la ciencia penal un perfeccionamiento
notable en la .anatomia juridica del delito, la dis-
tincién entre ellas es tan sutil, que es dificil cap-
tarla en 1los fallos, ocasionando eduivocaciones
lamentables en esta figura criminosa, por lo cual,
para los fines de la legislaciéon y de la practica,
es preferible eliminarla de los cédigos, dejando
‘en cambio a los jueces la evaluacion de los actos
ejecutados por el criminal para aplicar en los
casos mas graves una sanciéon correspondiente a
esa evaluacién. Pero en el derecho penal colom-
biano, en el Cédigo si existe esa diferenciacién.
Cumple hacerla a jueces y magistrados para apli-
car la ley, \que debe obedecer en su integridad.
Es mandato de la ley’escrita. Dura lex.sed lex”.

¢Cémo podria admitirse que dadas las regio-
nes vulneradas por Jiménez Guiza en el cuerpo
de Avila, dados los instrumentos de muerte que
se emplearon para el ataque, las condiciones de
indefension previamente escogidas por el actoér y
todas las deméas que rodearon el acontecimiento
desde su causa misma, pudieran admitirse como

un simple propdsito de causar unas lesiones si’q

importancia? :Sobre qué base podria edificarse,

en presencia de semejantes antecedentes, la hi-

poétesis de que el cuerpo del delito frustrado de
homicidio no se comprobé en este proceso? No
es posible para la Corte admitir entonces el car-
go de nulidad del juicio que el sefior apoderado
quiere . alegar.

Tampoco esta por demas afirmar aqui como se
ha hecho en muchos otros casos por la Sala, que
las nulidades alegadas durante el recurso de ca-
sacion, sin que previamente lo hayan sido en las
instancias, no pueden considerarse sino en casos
sumamente excepcionales como aquellos a que se
refiere el sefior Procurador en su vista fiscal y
que la Corte muy raramente ha admitido.

En consecuencia, la causal cuarta de casacidn
no prospera.

Causal segunda.—Mala interpretacién y apre-
ciacién de los hechos.

Con diversas razones ataca el demandante la
sentencia en relacién con la causal segunda, es-
pecialmente, en cuanto se refiere a la prueba in-
diciaria que sirvié de base para concretar la res-
ponsabilidad de .Berta Cortés de Avila como
cooperadora necesaria del delito. Pero, la Corte
ha resuelto en muchisimos fallos que la causal
segunda de casacidén no es desviable en los pro-
cesos en que ha tenido intervencién el jurado,
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motivo por el cual no se entra a estudiar este
aspecto de la demanda.

Causal primera.— Mala aplicaciéon de la ley
penal.

Para fundamentar esta causal dxce el -recia-

. rrente:

“Al decir el articulo 17 del Cédigo Penal que
para que se estime un delito como frustrado se
exige que se ejecuten todos los actos a la consu-
macién del delito, al tratarse del homicidio, que
se define en el articulo 362, se requiere que la
muerte haya sido una necesidad por si misma,
como consecuencia de los actos ejecutados por el
agente y no que esa muerte haya sido presumi-
ble por la intencién, o que ésta no haya tenido
lugar solamente por errores o faltas del agente,
porque tales errores o faltas demostrarian por si
mismas que sus actos no fueron todos los neca-
sarios que se éxigen en el articulo 17 del Cédigo
Penal. Esa demostracién debe ser plena, dle
acuerdo con lo dicho por el articulo 429 del Cs-
digo de Procedimiento. Y como en la sentencia
se erré en tal apreciacidn, es casable y debe ser
casada”.

. Mas adelante se agrega: :

‘Esta dicho en la sentencia que no existen con-
tra los sentenciados circunstancias de mayor pe-
ligrosidad, y sin ethbargo aplicé una sanciéh ma-
yor que la del minimo fijada en el articulo 363
del Codigo Penal. Con ello se viold el articulo
39 del Cédigo Penal,’ porque una circunstancia
de asesinato no es circunstancia .de mayor peli-
grosidad”.

Al verificarse el estudio de la causal cuarta se
‘advirtié que el tema de la nulidad no era ade-
cuado en el actual recurso, por tratarse de una
cuestion no debatida en las instancias. Ademés,
se vio claramente que la apreciacién hecha por
el Tribunal, respecto del cuerpo del delito frus-
trado de homicidio, se ajusta a los antecedentes
del prbceso y se configura de conformidad ccn
las pruebas presentadas. Ahora bien, la aplica-
cion’ de la pena hecha de conformidad con el ve-
redicto- del jurado corresponde perfectamente a
lo expresado por la ley para esa situacién, y ro
se ve que haya habido mala o indebida aplica-
ci6n de la misma, dadas las circunstancias ce
asesinato que se calificaron en forma debida.

En lo concerniente a las circunstancias de ma-
yor o menor peligrosidad, la apreciacién de la
sentencia también resulta justificada, pues no
reconociéndose circunstancias de mayor peligrosi-
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dad y solamente de menor peligrosidad, era 16-
gico que habria de aplicarse el minimo de la
sancion prefijada por la ley. Pero como muy
bien lo recuerda el sefior Procurador, la Corte en
diversos fallos ha afirmado que no solamente ri-
gen como criterio para aumentar o disminuir la
penalidad los indices de peligrosidad determina-
‘dos en el articulo 37 del Cddigo Penal sino que
también deben tenerse en cuenta los factores pre-
vistos por el articulo 36, de la misma obra, los
cuales son aquellos indices de mayor o menor
peligrosidad, sirven al juez para racionalizar la
pena desde el punto de vista de su cantidad.
Siéndo esto asi, no encuentra la Sala que haya
existido violacién del articulo 29 del Cédigo Pe-
nal. '

’

i

En mérito de las consideraciones que antece- .,

den, la Corte Suprema, Sala de Casacién Penal,

en un todo de acuerdo con el concepto rendido
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‘por el sefior Procurador Delegado en lo Penal y

administrando justicia en nombre de la Republi-
ca de Colombia y por autoridad de la Ley, re-
suelve: No invalida la sentencia del Tribunal Su-
perior de San Gil, de'fecha diez de abril de mil
novecientos cuarentd y seis, por medio de la cual
se condend a Luis Jiménez Guiza y Bertha de

- Avila a la sancion principal de doce y catorce

afios de presidio, respectivamente, y a las acce-

sorias ‘correspondientes, como responsables del

delito de homicidio frustrado cometido en la per-
? \

‘sona de Hipélito Avila:

Copiese, notifiquese y devuélvase el expediente
al Tribunal de origen.
P .
Jorge E. Gutiérrez Anzola — Francisco Bruno.
Agustin G(’)mt;z Prada—Ricardo Jordin Jiménez.
pomingo Sarasty lle.—-.Vulio E. Argiielle R., Srio.
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DELITO DE VENTA DE BIEN

‘I—En la venta de bienes ajenos o grava-
dos — como especie de la estafa— hay un
provecho ilicito en perjuicio del comprador,
gue consiste en la entrega del precio, para
obtener el cual proveche el vendedor usé
del artificic o engaito de aparecer como
dueiic en el primer case, y de presentar
como libre el bien vendido en el segundo.

II.—Celebrado, 'pues, el contrate y recibi-
do el precio —hayase o nho entregado la

- cosa vendida— esto es, obtenido el prove-
cho ilicito, gqueda consumado el delito, tra-
tese de contratgs solemnes como el de venta
de inmuebles, ¢ de no solemnes como el de
venta de muebles.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
Penal.—Bogota, marzo quince de mil novecien-
tos cuarenta y ocho.

(Magistrado ponente: Dr. Francisco - Brung)

. Vistos:

La Sala Penal de la Corte decide aqui la coli-
sién de competencias, de caracter negativo, sus-
citado entre los Jueces Superiores dé Buga y
Manizales, en relacién con el conocimiento del
proceso que, por estafa (venta dg cosa embarga-
da o ajena) se inicié contra Juan de la Rosa Ca-
david én la Inspeccién de Policia del Corregi-
miento,La Plata, del Municipio de Palestina, De-
partamento de Caldas.

A) Antecedentes

Como precisas de la decision que se adopte, se
enumeran las siguientes:

a) Por causa de la muerte del sefior Joaquin
Cadavid Gonzalez, ocurrida en Palestina (Cal-
das) el siete de mayo de mil novecientos cua-
renta y cinco, el sefior Joaquin Cadavid, su padre
y anico heredero ‘—segin dice el auto de aper-
tura de la sucesion— mediante escritura niame-
ro 61 de 15 de enero del afio de 1946 otorgada
ante el Notario 12 de Cartago y registrada el 17
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del mismo afio— confirié poder general al sefior
Juan de la Rosa Cadavid, no sélo para que pro-
veyera al juicio de $iicesiéon de Joaquin Cada-
vid, sino también para que vendiera la finca .
(gravada con crédito hipotecario cedido a Ro-
bérto Garcia Gémez) que éste poseia en el para-
je “El Berrion”, en el Corregimiento de La Pla-
ta, del Municipio de Palestina.
" b) El apoderado, mediante escritura nimero
1178 del’ 17 de septiembre del dicho afio y regis-
trada el 21 de enero del siguiente (1947) otor-
gada ante el Notario 19 de Cartago, vendi6é 1la
finca de “El Berridon” a los sefores Rubén Ra-
mirez y Manuel Monsalve, por la suma de dos
mil pesos que €l vendedor declard haber recibido
de contado y hecho la correspondiente entrega
real y material del inmueble vendido el dia del
otorgamiento de la mencionada escritura;

¢} El 20 de febrero de 1947, es decir, treinta
dias después del registro de la escritura de ven-

- ta, el cesionario del crédito hipotecario Roberto

Garcia Goémez demandd ejecutivamente la suce-
sién de Joaquin Cadavid Gonzalez, solicité el
embargo de la finca de “El Berrién”, ejecucién
y embargo que fueron decretados el dia 24 de
los mismos mes y afno.

d) El dia nueve (9) de octubre del afio pasado

‘el sefior Nacianceno Garcia Giraldo (secuestre

de la finca seguin algunos testigos) denuncié ante
el Inspector de Policia de La Plata al sefior Juan
de 1la Rosa Cadavid, como responsable de estafa,
en la figura del articulo 409 del Cdédigo Penal,
porque “estando iniciado o mejor, cursando el
juicio de sucesién, aquél enajend o vendié el bien

~ de la sucesién como si se tratara de cosa propia,

venta que hizo no de accién y derecho, sino de
cuerpo cierto y determinado”, y, ademas, por-
que “hizo dicha venta de cosa ajena, sdlo con el
fin de evadir el pago de unos créditos persona-
les que se estan cobrando ante la justicia ordi- |
naria (Juzgado 2° Civil del Circuito de Maniza-

.les), y poderse apropiar asi ilicitamente del in-

mueble referido y que constituye el patrimonio
de la sucesién en cuéstién, la gue atin no se ha
liquidadé ni tan siquiera se han elaborado sus
inventarios”.
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B) La colision
Iniciada la investigacién y realizadas las. pri-
meras diligencias, el Inspector de Policia de La
Plata, envié el proceso ‘al Juez 19 del Circuito
Penal de Manizales, y éste —a su vez— al Juez
12 Superior del Distrito del mismo nombre, quien
mediante auto del 15 de diciembre del afio pasa-
do, dispuso remitir el expediente al Juez Superior
del Distrito del mismo nombre, quien mediante
auto ‘del 15 de diciembre del afio pasado, dispu-
so remitir 'el expediente al Juez Superior de
Buga, en atencién a que es a éste (por haberse
realizado alli la venta) y no al de Manizales, a
-quien corresponde el conocimiento, tesis que el
. de Buga no acepté, fundado en que si la escri-
tura se otorgd en su Distrito, hubo de registrarse
en Manizales; tales tesis se transcriben, en ‘sus

partes’ esenciales, a continuacién.
La del Juez 19 Superior de Manizales, expues-

ta en su primer auto (15) de diciembre de 1947),
es la siguiente: “Los hechos denunciados por el

sefior Nacianceno Garcia en contra de'Juan de la.

Rosa Cadavid Gonzélez se sucedieron en la ciu-
dad de Cartago ante el sefior Notario Primero
de dicho Circuito el dia diez y siete de septiem-
bre del afio de mil novecientos cuarenta y seis.
Por razén del territorio, le corresponde el cono-
. cimiento de este negocio al sefior Juez Syperior
del’ Distrito Judicial de Buga, como también por
razén de la cuantia (articulos 45 y 55 del Cédigo
«de Procedimiento Penal).

La del Juez 1° Superior de Buga, en su auto
del 4 de febrero del presente afio, estd expuesta
asi: “Estando ubicado el inmueble en el Circuito
de Manizales la inscripcién del titulo correspon-
dia necesariamente hacerla en la Oficina de Re-
gistro de dicha ciudad; como este requisito fue
cumplido en forma legal, como se deduce de la
copia visible a folio 25, desvirthiase la conside-
racién hecha por el sefior Juez 1° Superior, por
cuanto que si la compra-venta de ese inmueble
fue 1o que constituyd el motivo para denunciar a
Juan de la Rosa Cadavid, la tradicién se perfec-
ciond, 'e1|delito~se consumo, al hacer la inscrip-
cion del titulo en dicha Oficina de Registro, de
acuerdo con el principio legal contenido en el
articulo 756 del Cddigo Civil, en su Capitulo 39
Titulo 69, del Libro 29 que dice: “Se efectuara
{a tradicién del dominio de los bienes raices por
fa inscripcién del titulo en la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos”; es decir, que si el
delito se consumod, la circupstancia del otorga-

'

t
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miento no alcanza sino a la categoria de un acto
preparatorio -para tal consumacién”. ’

El Juez 19 Superior de Manizales no acepté la
tesis del de Buga,'y én su auto del dia veinte del
-pasado mes, ordend remitir el expediente a esta

,§Sala de la Corte para dirimir la competencia sus-
citada ‘con el sefior Juez 1° Superior de Buga,
futo que fundd entre otras, en las siguientes ra-
zones, que la Corte transcribe: “La estafa, dice,
es un delito que se perfecciona cuando mediante
engafios se llega a la disminucién patrimonial
sufrida por quien acepta de buena fe la activi-
dad dolosa del contratante” y “el acto de la ins-
cripcién de la escritura plblica no es otra cosa
que la legalizacidén'de .un acto de la vida civil
absolutamente "independiente de los hechos que
dieron lugar a la perpetracion del delito de esta-
fa que se investiga en este expediente” y “el he-
cho del otorgamiento de la escritura, en la for-
ma como se hizo, pagando el comprador de ma-
nera inmediata el valor del inmueble, es —termi-
na el Juez Superior de Manizales— razén sufi-
ciente para concluir que no fue un acto prepara-
torio de la comisidon del delito, sino la configu-
racion total del hecho delictuoso, porque ade-

. mas de lo dicho no consta el que el pago de la
propiedad se hubiera condicionado al registro del
instrumento que contiene el contrato”.

C) La decisién

Siendo asi que la discrepancia entre el Juez
Superior de Manizales ¥ el de Buga se ha pre-
sentado por motivo de la interpretacién del ar-

" ticulo 55 del Cédigo de Procedimiento Penal, que
fija el criterio de la competencia segtin el terri-
torio, en relacién con el articulo 409 del Cédigo
Penal, que determina los elementos de la venta
de bienes ajenos o gravados como especie de la
estafa,. la Corte estudia dos cuestiones: la natu-
raleza de los -componentes de esta infraccion y,
especialmente, los requisitos ‘de su consumacion,
con el propésito de sefialar el Juez a quien co-
rresponde su conocimiento. .

Si se parte de la nocidn de la estafa, genérica-
mente considerada, esto es, de un provecho ili-
cito en perjuicio ajeno, obtenido’ mediante arti-
ficios o engafios que indujeron en error al per-
judicado, se concluye —que en la venta de bie--
nes ajenos o gravados como especie de la estafa—
hay un provecho. ilicito (pago del precio) en
perjuicio del comprador, y que para obtener ese
provecho el vendedor usé del artificio o engafio
de aparecer como duefio en el primer caso, y de
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presentar como. libre el bien vendido en el se-
gundo; se infiere 'de aqui, pués, que celebrado
el contrato y. recibido el precio —héayase hecho
o no entrega de la cosa— esto es, obtenido ‘el
provecho ilicito, queda consumado el delito, tra-
tese de contratos solemnes como el de venta de;’

inmuebles, tritese de no solemnes, como el de’ .

venta de muebles.

Esta donclusién tiene su dpoyo en las tesis de
los tratadistas de todas las escuelas, segun se ex-
pone en seguida.

Comentando la norma del Cédigo toscano (404)
relativa al delito de quien “induce a otro, me-
diante artificios, a comprarle una cosa gque no
es suya o gravada a favor de otra”, Carrara afir-
ma poder sostenerse que “cuando se ha conducido
a una persona engafiada a la estipulacion del con-
trate, el delito queda consumado aunque el en-
gafiado no haya entregado ni el dinero ni la
cosa, sino que solamente haya contraido una
obligacién que puede, una vez descubierto el en-
gafno, ser dejada sin efecto”. ’

Aun mas, después de sostener que ‘el solo he-
cho de ‘haber contraido una obligacién, para li-
bertarse de la cual deberd someterse a un plei-
to, constituye un dafo efectivo, no potencial”, el
mismo expositor asevera que “en sustancia, una
entrega, verdadera o simbélica, un despojo, sea
de cosa o de: derechos, son necesarios para la
consumacion de este delito”.

Para Manzini (neoclasico), el momento consu-
"mativo se cumple inmediatamente que el culpa-
ble haya obtenido el provecho injusto (ilicito)
con dafio o perjuicio ajeno (aqui del comprador),
y segin la nocién positivista (Ferri) “cuando en
el hecho delictuoso se tienen todos los elementos
constitutivos del delito establecidos en la norma
penal (sujeto, objeto, accién, dar’xo)”.. ‘

Aceptado que es el dafio o provecho ilicito
(entrega del precio) lo que causa u origina la
consumacién del delito de venta de bien ajeno
como propio del vendedor, la tesis del Juez Su-
perior de Buga de que aquélla se realiza con la

-
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inscripeién del titulo, no es sostenible en materia
penal.

El contrato civil de venta de inmuebles, que
crea para el vendedor.la obligacion de entregar
en forma material la cosa inmediatamente des-
pués de su celebraciéon o en la época en él pre-
fijada, y para el comprador la de pagar el pre-
cio en el lugar y tiempo estipulados o contra-
riamente en el lugar y sitio de la entrega, se
reputa perfecto ante la ley —el contrato— desde
que las partes han convenido en la cosa y en el
precio.y, respecto a la venta de bienes ‘raices; al
otorgarse la correspondiente escritura ptblica; el
objeto de la inscripcién del titulo en el registro
es, pues, servir, de medio de tradicién'del domi-
nio de esos bienes, ya que sin ese requisito, el
titulo no transmitiria ese dominio ni daria la po-
sesion efectiva de tal derecho, ni haria fe en jui-
cio ante ninguna autoridad, empleado o funcio-
nario publico. _

Asi, pues, sea que se vincule la consumacion
del delito.,a la perfeccion del contrato por el otor-
gamiento de la escritura, sea a la obtencién del
provecho ilicito (pago del precio), es al Juez Su-
perior de Buga al que corresponde conocer del
proceso contra Juan de la Rosa Cadavid, ya que
fue en Cartago donde se otorgd la escritura y
donde el vendedor recibié del comprador el pre-
cio de la venta.

En consecuencia, la Corte Suprema —Sala de
Casacion Penal— administrando justicia en nom- -
bre de la Republica’'y por autoridad de la ley,
decide que es el Juez Primero Superior de Buga,
y no el de ‘Manizales, el competente para conocer
de este proceso, y ordena enviarlo al de Buga,

por conducto del de Manizales.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Jorge E. Gutiérrez Anzela — Francisco Brune.
Agustin Gémez Prada—Ricardo Jordan Jiménez.
Deminge Sarasty M.—Julio E. Argiiello R., Se-
cretario. :

“
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, SE DIRIME UNA COMPETENCIA

Por razén del lugar donde debe tramitar-
se el proceso es competente el juez del te-
rritorio en que se cometié la infraccion (ar-
ticulo 55 C. de P. P.). La dificultad consis-
te en determinar ese lugar cuando el des-
arrollo de la aceion considerada ilicita se ha
realizado en sitios pertenecientes a distin-
tas jurisdicciones. Pero ya la Corte tiene
resuelto el problema en el sentido de que
cuando se ha recibido una cosa a titulo no
traslaticio de dominio debe conocer del pro-

© ceso penal que se adelante el juez del lugar
donde la- cosa o su valor debia entregarse,
pues las actividades anteriores son equivo-
cas por lo menos en cuanto al animo de
apropiarse indebidamente lo recibido. En
cambio, en aquel lugar en que debe entre-
garse la cosa o su valor, segin el caso, la
intencion adquiere realidad objetiva por la
indebida apropiacion de lo que no se ha re-
cibido por titulo traslaticio de. dominio, que
es lo que constituyé el delito.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacion
Penal.—Bogota, quince de marzo de mil nove-
cientos cuarenta y ocho. '

(Magistrado ponente: Dr. Agustin Gémez Prada)

Vistos: !

El Juzgado 4° Penal del Circuito de Bogota
remite a la Corte el proceso contra N. N. con el
fin de que se dirima la colisiéon de competencia
quie ha surgido entre ese despacho y el Juzgado
12 Penal del Circuito de X y a ello se procede;
(articulos 42, ordinal 49, y 67 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal).

Por razén del lugar donde debe tramitarse el
- proceso, es competente el juez del territorio en
que se cometig la infraccién (articulo 55 ibidem).
La dificultad consiste en determinar ese lugar

cuando el desarrollo de la accién considerada °

ilicita se ha realizado en sitios pertenecientes a
distintas jurisdicciones, como aqui sucede.

Pero ya la Corte tiene resuelto el problema, en
el sentido de que cuando se ha recibido una cosa
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a titulo no traslaticio de dominio, debe conocer
del proceso penal que sé adelante el juez del lu-
gar donde la cosa o su valor debia entregarse,
pues las actividades anteriores son equivocas por
1o menos en cuanto al &nimo de apropiarse inde-
bidamente lo recibido. En cambio, en aquel lu-
gar en que debe entregarse la cosa o su valor,
segun el caso, la intencién adquiere realidad ob-
jetiva por la indebida apropiaciéon de lo que no
se ha recibido por titulo traslaticio de dominio,
que es lo que constituye el delito.

En este proceso se le hace a N. N. el cargo de
que, Siendo constrgctor del Hospital de X, obtuvo
del pagador .de la obra en aquella ciudad una
suma de pesos con el fin de comprar unos me-
tros de baldosines de porcelana, que debian ser
colocados en el edificio, baldosines que compré a
una casa comercial y con destino a la obra de
que era director como ingeniero. Pero comprd
tanibién a otra firma comercial otras cajas de
baldosines, de las cuales envio cincuenta para el
‘hospital. o '

Estos hechos hacen fijar a X. como territorio
jurisdiccional del proceso, porque en ese-lugar
debia entregar los baldosines que el ingeniero ha-
bia recibido la comisién de comprar para el des-
arrollo de la obra. No es el lugar y momento en
que recibié el dinero para la compra de materia-
les, ni el lugar y momento en que llevé a térmi-
no dicha compra, los que fijan la competencia
sino aquellos en que en vez de cumplir ‘con lor
que debia, no lo hizo, sino que entregd una cosa
_semejante, pero de cantidad’y precio diferentes
de los convenidos.

“El dnimus tenendi —ha dicho la Corte— se
transforma, pues, en el animus rem sibi habere,
en el momento en que no se cumple la obligaciéon
‘de entregar, y no en el tiempo anterior en que la
-infraccién ‘no se manifesté. en acto externo algu-
no ;ignificativo de realizaciéon sometible a pend-
lidad. : ' ’ ‘

“Caracteriza esta conclusidon el hecho de que
la responsabilidad sélo se - configura, juridica-
mente, en el momento en que el proceso volitivo

. se exteriorizé en el acto basico de la apropiacién

que es lo que constituye el delito”. (Fallo de 29
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- de marzo de 1944, G. J. numeros 2006-09, pigina
202). A
Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala Penal,
administrando justicia en nombre de la Republi-
ca y por autoridad de la ley, dirime la compe-
tencia entre el Juzgado 4° del Circuito Penal de
Bogota y el Juzgado 1? del Circuito Penal de X,
resolviendo que le corresponde a éste tltimo el
conocimiento d‘e_IA presente negocio, que debe re-

°
=
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mitirsele, dando cuenta previamente al Juzgado

. de Bogota ya nombrado.

Cépiese, notifiquese y cumplase.

Jorge E. Gutiérrez Anzola — Francisco Brumneo.
Agustin Gomez Prada—Ricardo Jordin Jiménex,
Domingo Sarasty M.—Julio E. Argiielle R., Se-
cretario. ‘ :

%
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TECNICA DEL RECURSO DE CASACION EN MATERIA PENAL—REINCIDENCIA
} . . -

*

1.—No basta citar los motives de casacion,

sino que es necesario presentar las razones
de hecho y de derecho en que se fundan,
para que haya materia de estudlo para la
Corte.

2.—Para tener a una persona como reinci-

dente es necesario traer al proceso las co-

pias de las condenas anteriores, segin se ha
exigido por la doctrina de la Corte y de los

Tribunales eén forma reiterada. La objecion

del’ recurrente, segiin la cual es necesario
para.la reincidencia que se haya cumplido
una condena y que después se haya delin-
quido, no es admisible. La ley no exige sino
dos condiciones para que exista la reinci-
dencia: que haya habido una sentencia con-
denatoria y que se cometa un nuevo delito
antes de transcurrides diez afios de ejecuto-
riada la sentencia de condena (articulo 34
del C. P.). Es que, como lo anota el Minis-
terio Publico, el condenado con las solem-
nidades del procedimiento que vuelve a de-
linquir, aunque no haya sido privado de su

libertad por cualquier causa, demuestra .la‘,
‘persistencia o tenacidad en las actividades

antisceiales, que lo hacen peligroso y mere-
cedor de represion mas severa, y esa es la

base 6 razén de la figura Jurldlca de la rein-

cidencia.

Corte Supfema de Justicia. — Sala de Casacién
Penal.—Bogota, quince de marzo de mil nove-
cientos cuarenta y ‘ocho.

(Magistrado ponente: Dr. Agustin Gémez Prada)

Vistos: ~
L

~ Adan Goémez o Benavides o Cruz (alias El Pio-
jo), recurre en casacién contra la sentencia del
Tribunal de Santa Rosa de Viterbo, de 31 de oc-
tubre de 1946, por la cual fue condenado a,la
pena principal de cuatro afios y medio de presi-
dio y la accesoria de relegacién a una colonia
agrlcola penal por cinco anos por el delito de

obo.
by . .

,testimonios importantes

Su apoderado invoca las causales quinta, se-
gunda y primera del articulo 567 del Codlgo de
Procedimiento Penal.

Causal qumta. No expresar la sentencia clara
y terminantemente cuéles son los hechos que se
consideran probados.

Dice el recurrente sobre esta causal que el fa-
llo no expresé en forma nitida los hechos que
estima demostrados y, ademas, dio por acredi-
tados “hechos hipotéticos, sin fundamento legal”.

Sobre este escueto enunciado no. puede prospe-
rar la causal, porque, como tantas veces se ha di-

‘cho, no basta citar los ‘motivos de casacién, sino

gue es necesario presentar las razones de hecho
y de derecho en que se fundan, para que haya
materia de estudio p‘éra la Corte.

Por otra parte y, como lo anota el Ministerio
Publico, la sentencia, aunque es un poco sintéti-
ca, si explica de qué delito se trata, como esta
probada la responsabilidad, cuéles son las dispo-
siciones penales aplicables, e indica qué pruebas
sirven de respaldo a sus afirmaciones.

Causal segunda: Errada interpretacion dé los
hechos. : .

Alega el actor que la cuantia del robo es la de
$ 34.86, porque no se concibe que un abogado hu-
biera estado negociando con oro guardado en Su'
oficina, el compaferoc de labores de la v1ct1ma
nunca le vio ese metal en ella, las declaraciones

‘ que aseguran la propiedad y preexistencia de las .

monedas son por demas sospechosas, y al sindi-
cado no se las hallaron las autoridades cuando a
los pocos dias del ilicito lo aprehendieron.

Se considera:

Este proceso ‘paso al conocimiento del Juez Su-
perior, por competencia; y alli fue fallado por el
jurado, circunstancia que hace inadmisible la ale-
gacién de dicha causal, como reiteradamente lo
ha dicho la Corte.

Por eso arguye la P10curadurla

“Debe, pués, rechazarse el cargo, mayormente
cuando los juzgadores tuvieron en cuenta varios
sobre la propiedad y
preexistencia de los objetos robados, y en la apre-

. ciacién de esa prueba aquéllos gozan de una gran

amplitud, de una libre persuasion, al tenor de los
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articulos 312 y 313 del Cédigo de Procedimiento
Penal.

“A esto hay que agregar que fue el propio ju-
rado quien acepté en su veredicto que el delito
de robo consistié en la sustraceién de varias pren-
das de vestir, objetos de cama, una maquina de
escribir marca “Royal”, una cantidad de oro amo-
nedadoe, alhajas y deméis objetos de propiedad de
los doctores Rafael Molano Osorio y Benedicto
Rincén”.

“Y contra esa decisidon no quedaba otro recurso
que el de declaratoria de veredicto contraevi-
dente, que sélo es propio de las instancias del
juicio ¥y no del recurso extraordinario de casa-
cién (articulos 537 y 554 del C. de P. P.).

“Finalmente —concluye la Procuraduria— si el
sefior apoderado quiso.plantear una incompeten-
cia de jurisdiccion basada en la cuantia del de-
lito, ha debido invocar y sustentar opogtuna-
mente la causal cuarta del articulo 567 del Co-
digo de Procedimiento Penal, concerniente a la
nulidad del juicio, cosa que no hizo. Y esa omi-
sion inhibe a la H. Corte para estudiar el tema,
conforme al articulo 568 del cédigo citado”.

Por tales razones, la causal segunda no puede
prosperar. ‘ :

Causal primera: Indebida aplicacién de la ley
‘penal. ‘

Alega el recurrente que ha debido aplicarse al
procesado el articulo 402 del Cédigo Penal y no
el 404; que no ha debido tenérsele tampoco como
segundo reincidente (articulo 34 del C. P.); que
se omitié abonarle algunas circunstancias de me-
nor peligrosidad (articulo 38 ibidem); y que no
estd acreditada la existencia de las monedas de
oro, ni de las-joyas.

a) Aphcacmn del articulo 404 del Cbdigo Pe-
nal. ;

A Goémez se le hizo el cargo de haberse apode-
rado, mediante violencia; de unas monedas de
oro o libras esterlinas, de varias alhajas, de al-
gunos objetos:de uso personal y prendas He ropa
v de una maquina de escribir, bienes que perte-
necian a los abogados Bepedicto Rincon y Ra-
fael Molano. Los hechos se realizaron en la no-
che del 24 al ‘25 de diciembre de 1940, en la po-
blacion de Santa Rosa de Viterbo. El doctor Rin-
cén estimé la cuantia de lo perdido en mas de
mil pesos; .el:doctor Molano no hizo apreciacion
al respecto (fls. 2 y 136 del cuaderno principal).

El Juez v el Tribunal le aplicaron al procesado
el articulo 404 del Cédigo Penal, porque segin
comentario del primero, una parte del local es-
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taba destinada a habitacién y el candado que lo

. guardaba fue violentado por medio de llaves o

ganzuas, 19 cual encaja dentro de la circunstan-
cia del ordinal 3° del mentado articulo.

“No solo porque. esos hechos se hallan demos-
trados en el expediente —comenta la Procuradii-
ria— sino porque el demandante descuidd atacar
razonadamente ese pasaje de la sentencia recu-
rrida (que lo admite, aclara, la Corte) habra que
mantener en pie la aplicacion del articulo 404 del
Codigo Penal, pues el simple aserto que se hace
en el libelo, de .que debié aplicarse el articulo

402 de la misma obra, sin demostrar la razén de

ello, es propio de un alegato de instancia y né
del recurso extraordinario de casacion”.

De esta manera y, empleando 'la expresion del
ministerio publico, no hay materia para un ‘estu-
dio de fondo sobre la cuestién propuesta.

b) Re1nc1denc1a

Alega la demanda que la sentencia que obra al

folio 274 del cuaderno 1° no consta que hubiera
sido notificada, ni que esté ejecutoriada, ni que
haya sido cumplida la pena impuesta. Y, admi-
tiendo que ese fallo esté ejecutoriado, la pena
fue de diez meses de arresto y la que correspon-
deria al delito que ahora se sanciona seria en su
maéaximo de tres afios, tres meses y diez dfas, pero
sin el aditamento de la relegacién a colonia agri-
cola penal, pues no se trata de una segunda rein-

cidencia.

En este aparte se acepta la razén del deman-
dante, siguiendo el concepto de la Procuradurja,
pues el Tribunal considerd que el procesado era
réincidente por tercera vez y para ello tuvo en

‘cuenta los fallos que obran al folio 272 del cua-

derno primero, y dicha circunstancia no puede
deducirse con certeza.

En efecto, en providencia de 30 de abril de
1938, el Juzgado del Circuito de Miraflores con-
dendé a Adan Goémez a cuarenta meses de reclu-
sién, por las heridas que le causé a. Melquisedec
Bohorquez, providencia que fue reformada por el
Tribunal de Tunja en la de 19 de agosto del mis-
mo afio. El Juzgallo dijo que Goémez ‘“‘es reinci-
dente”, pero sin especificar si es por primera vez
o por ségunda, y la sentencia del Tribunal no
aclara el punto, porque apenas se adujo copia del
encabezamiento y de la parte resolutiva.

Ademas, no se trajeron al proceso las copias de
las condenas anteriores que le hubieran servido
al Juez de Miraflores para considerar al proce-
sado como reincidente, segin se ha exigido por la

©
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doctrina de la Corte y de los Tribunales en forma
- reiterada. o

De esta suerte, apenas puede considerarse a
Gomez como reincidente por primera vez, por
haber cometido el delito de robo que -ahora’se
sanciona después de haber sido condenado-antes
por otro delito y dentro de los diez afios poste-
riores a la anterior sentencia.

No es admisible la objecién del recurrente de
“no estar notificada esa sentencia anterior, pues si
es verdad que no se trajeron las copias de las no-
tificaciones, el Secretario del Juzgado de Mira-
flores certifica que el proceso fue archivado “y
hay constancia de que fue puesta en ejecucién la
pena” (fls. 271 del c. 1). Ademas, el mismo pro-
cesado confiesa en su indagatoria que pagd “una
condena de diez meses (que fue la impuesta)
ahi mismo en Miraflores por el Juzgado del Cir-
cuito” (f. 19).

La otra objecion del recurrente, de que es ne-

cesario para la reincidencia que se haya/cumph-
do una pena y que después de ello se haya de-
linquido, tampoco es admisible. La ley no exige
sino dos condiciones para que la reincidencia
exista: que haya habido una sentencia conde-
natoria’y que se cometa un nuevo delito antes
de transcurridos diez ahos de ejecutoriada la sen-
tencia de condena (articulo 34 del C. P.). Y es
que, como lo anota el ministerio publico, el reo
condenado con las solemnidades -del procedi-
miento que vuelve a delinquir, aunque no haya
- sido privado de su libertad por cualquier causa,
demuestra la persistencia o tenacidad en las ac-
tividades antisociales, que lo hacen peligroso y
merecedor de represion méas severa, y esa es la
base o razéon de la figura juridica de la reinci-
dencia. :

¢) Omisién de circunstancias de menor peli-
grosidad. )

“La acusacién no tiene importancia practica
—comenta la Procuraduria— porque tanto el Juz-
gado como el Tribunal aplicaron el articulo 404
en su minimo, pues el pasado judicial de Gémez
lo tuvieron en cuenta para agravarle la sancién
por concepto de reincidencia. No jugaron, pues,
en la individualizacién de la pena, ninguno de

los factores contemplados en el articulo 36 del -

Codigo Penal, entre ellos la circunstancia de ma-
yor y menor peligrosid_ad, para aumentarle la
medida represiva”. :
d) En fin, lo referente al ultlmo motivo ale-
gado sobre esta causal, esto es, que no estd acre-
ditada la preexistencia de las monedas de oro ni
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"de las joyas, ya quedé6 analizado anteriormente

al decir gue en tratidndose de un juicio por ju-
rado es éste el encargado de calificar los hechos
y la responsabilidad.

De las anteriores consideraciones se ?:onc'luye
que la causal primera prospera por haberse com-
putado indebidamente la reincidencia, como ter-
cera, no estando probadas las anteriores.

La disposicién penal aplicable -—segln el vere-
dicto del jurado— es-el articulo 404 del cédigo,

" que seftala de tres a catorce afios de pre51d10

para el robo agravado.

Segiin las constancias del prontuarlo que obra
al folio 46 v. del cuaderno principal, confirmadas
a los folios 19, 105, 107, 108, el procesado aparece
como un delincuente habitual, sobre todo en de-
litos contra la propiedad, es decir, que su perso-
nalidad se revela como muy peligrosa.

Ademas, el delito que ahora se sanciona lo llevé’
a término eon la complicidad previamente con-
certada de Lilia Sanchez y de Emeterio Alvarez,
que’ también. fueron condenados en este proceso,
lo cual constituye la circunstancia de mayor pe-
ligrosidad del ordinal 99 del articulo 37 del co-
digo sustantivo. Esta circunstancia, unida a la
personalidad especialmiente peligrosa del acusa-
do, impiden que se aplique el minimo de la san-
cién, qué parece bien fijarla en cuatro afios,
como lo pide la Procuraduria.

Y como se trata de una primera relnC1denc1a
comprobada, es forzoso afiadir una tercera parte,
lo cual da un total de cinco afios y cuatro meses

_de presidio.

Pero se ha de excluir la condena accesoria a
colonia agricola penal, segun lo dispuesto en el
articulo 34 del citado coédigo, por tratarse de la
primera reincidencia. -

Anota la Procuraduria y asi lo reselvié ya la
Corte en otro caso semejante, que si bien la pena

"principal antes,indicada es superior a la que trae

la sentencia recurrida, y en casacién no es admi-
sible la reformatio in pejus, tal condena resulta
mas favorable al procesado, puesto que al adop-
tarla se le quitan los cinco afios de relegacién a
colonia agricola’ penal a-que_fue condenado.

Por lo ‘expuesto, la Corte Suprema, de acuerdo
con el sefior Procurador y administrando -justi-
cia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley, INVALIDA el fallo recurrido y en su lu- -
gar.condena a Adan Gémez, o Benavides, 6 Cruz
(alias El Piojo) a la pena principal de cinco anos
v cuatro meses de presidio, mas las accesorias
correspondientes a éstar o sea, a la interdiccién

/
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del ejercicio de derechos y funciones publicas
por un periodo igual al de la pena principal, a
la pérdida de toda pensidn, jubilacién o sueldo
de retiro de caracter oficial, a la pérdida de la
patria potestad durante el tiempo de la condena
y a la publicacion especial de la sentencia. 'Que-
da en firme lp relativo al resarcimiento de los
perjuicios, que no ha sido objeto del recurso.

En consecuencia, si ya hubiere cumplido la
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pena anterior, y no hubiere otro motivo para
continuar detenido, péngase en libertad.

v

Copiese, notifiquese y "devuélvase.

Jorge E. Gutiérrez Anzola — Francisce Bruno.
Agustin Gomez Prada—Ricarde Jordan Jiménez.
Deminge Sarasty M.—Julic E. Argiielle R., Se-
cretario. ‘
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El interés a que se refiere In ley procesal
en la causal de recusacién anotada por el
articulo 37 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal significa el provechd, la utilidad, tanto
de orden moral como material que la per-
sona pueda obtener de la prosecucion o des-
enlace -del litigio. Este interés se demues-
tra por la inclinacién mas o menos vehe-
mente del 4nimo de la persona hacia el ob-

~ jeto del proceso y se realiza por su inter-

vencion real como integrante de la parte ci-
vil, por ejemplo, 0 como coadyuvante en

Ia defensa o persecucion del procesado, siem

pre que el provecho o utilidad sean clara-
‘mente perceptibles para los juzgadores y
puedan determinar un error en la certeza y
equidad del fallo de la justicia. - N

El interés puedé ser de orden moral o
material y tiene  ecomo término subjetivo
siempre la .persona. Es interés material el
que expresa la parte civil en un proceso pe-
nal, en cuanto mira exclusivamente a la ta-
sacion monetaria- de los perjuicios sufridos
por el hecho delictuoso. Es interés moral
el de los parientes de la victima y victima-
ric en un proceso, cuando quiera gque su
animo esté inclinado a demosirar, en cada
caso, la inocencia, o irresponsabilidad o im-
.pureza o rectitud moral de la conducta de
cada uno de los actores del hecho investiga-
do para deducir de ella la aceptabilidad o
reputacion social o la memoria honesta o vi-
tuperable de sus respectivos parientes en-
vueltos en el suceso delictuoso. En esta
forma la persona se rodea de atributos- de
orden moral o material que trata de defen-
der, por su utilidad fisica o por su provecho
social. Si por algun aspecto el acto delic-
tuoso ha vulnerado la esfera de sus intere-
ses, el ofendido de hecho queda colocado
dentro del nucleo de personas que tienden a
inclinar ‘su animo con mayor ¢ menor vehe-
mencia a resarcirse del dano ocasionado, ya

sea obteniendo la retribucion material o

moral, o coadyuvando en la sancion del
agresor. ’

El pariente dentro del cuarto grado civil
de consanguinidad e segunddé de afinidad

2
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IMPEDIMENTOS. — QUE SE ENTIENDE POR “INTERES EN EL PROCESO” .

siempre estara interesado moral’'y material-
mente —por los vinculos familiares— en el
desenlace de la accion. Sin embarge, existe
otra esfera de interés moral, ya no estable-
cida exclusivamente por los vinculos fami-
liares o materiales,-sino por la responsabi-
lidad de representacion de una persona ju-
ridica. Un gerente tiene alrededor de su
persona un cemplejo de deberes y respon-
sabilidades en la conduccion eficiente de la
" sociedad que representa. Cualquier falla en
la administracion de aquélla recae sobre su
persona.
Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
Penal.—Bogot4, cinco de abril de mil novec1en-
' tos cuarenta y ocho -

(Maglstrado ponente: Dr. qJorge E. Gutiérrez
Ahzola)

Vistos:

El doctor Benjamfn Iragorri Diez; Magistrado
del Tribunal Superior de Popayan, se ha decla-
rado impedido para conocer del proceso en con-
tra de Nicolds Pereira Urdaneta y otros por los

‘delitos de falsedad, estafa y abuso de confianza.

Dice el doctor Iragorri Diez:

“Fs el suscrito Magistrado, hermano de don
Jorge Alonso Iragorri Diez, quien como _Gerente
de la Caja.Agraria en Popayan, por la época de
los hechos a que se contrae el informativo, emi-
ti6 conceptos y dio consejos para salvaguardiar
los intereses de la institucién lesionada (fs. 99,
cuaderno numero 6). -

“Manifestada esa situacién por el sefior Irago-
rri Diez al Juez de la-causa, para que se le rele-
vara del cargo de perito en el avaliio de dafios ¥
perjuicios, el Juez puso en conocimiento de-las
partes el impedimento, éstas lo allanaron, y el
perito rindié su dictamen, estimando los: perjui-
cios en cuarenta y un ‘mil quinientos doce pesos,
con setenta y cinco ' centavos ($ 41.512.75) (cua-

_ derno nuimero 6, folio 103).

“Establecido que el ‘sefior Iragorri Diez, tenia
interés en el proceso, por ser miembro de la Caja
de Crédito Agrario e Industrial; que el suscrito
Magistrado lo vio asesorando a los funcionarios
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“ °

de esa institucién, y que, ademas, ha sido perito,
concurre la causal establecida en el numeral 1°
del articulo-73 del Cédigo de Procedimiento Cri-
tninal”. .

Los Conjueces del conocimiento rechazaron el

impedimento, dando como razones, las siguien-
tes: )

“Corresponde, pues, a los Conjueces sorteados
en este asunto calificar tal impedimento. El Ma-
gistrado doctor Iragorri Diez, alega la causal pri-
mera del articulo 73 del C. de P. P. para funda-
mentar su impedimento, pero ocurre que las ra-
zones por él dadas, no corresponden al interés
de que habla la disposicion aludida, porque ese
interés, en opinién de los Conjueces calificadores
del impedimento, debe ser un interés personal, ¥y
el sefior Jorge Alonso Iragorri Diez, no lo tenia
para su personaz particular, sino como represen-
tante de una entidad publica.

“En este caso, la actuacién del senor Jorge
Alonso Iragorri Diez, es parecida, en cuanto a
interés, al de los Agentes del Ministerio Publico,
gue, como dice la Corte “no se mueven en sus
dictamenes por los intereses particulares, sino
por el interés de la sociedad o de la entidad que
representan”, a quienes la Corte declara hébiles
para actuar como Jueces. .

“Si en este proceso fue declarado legal el im-
pedimento de otro Magistrado, por ser ‘pariente
«de otra persona que figura en él, lo fue por ra-
zones distintas de la considerada”.

La Sala considera:

El numeral, primero del articulo 73 del Cddigo
de Procedimiento Penal, referente a las causales
de recusacion, dice:

“Tener el juez, ¢l magistrado o algin pariente

suyo dentro del cuarto grado de -consanguinidad'

o segundo de afinidad, interés en el proceso”.

El interés 'a que se refibre la ley procesal en
la causal anotada significa el provecho, la utili-
dad, tanto de orden rhoral como material que la
persona pueda obtener de la prosecucion o des-
enlace del litigio. Este interés se demuestra por
1a inclinacién mas o menos vehemente del animo
«de la persona hacia el objeto del proceso y se
realiza por su intervencién real —como integran-
te de la parte civil, por ejemplo— o como coad-
yuvante en la defensa o persecuciéon del proce-
sado, siempre que el provecho o utilidad sean
claramente perceptibles para los juzgadores y
puedan determinar un error en la certeza y equi-
dad del fallo de la justicia.

El interés puede ser de orden moral o material,

JUDICIAL o I

y tiene como término subjetivo siempre la per-
sona. Es interés material, el que expresa la par-
te civil en un proceso penal, en cuanto mira ex-
clusivamente a la tasacion monetaria de los per-

, Juicios sufridos por el hecho delictuoso. Es inte-

rés moral el de los parientes de la victima y vic-
timario en un proceso, cuando quiera que su ani-
mo esté inclinado a demostrar, en cada caso, la
inocencia, o irresponsabilidad o impureza o rec-
titud moral de la conducta de cada .uno de los
actores del hecho investigado, para deducir de
ella, la aceptabilidad o reputacion social o la me-
moria honesta o vituperable de sus respectivos
parientes envueltos en el suceso delictuoso.

En esta forma, la persona se rodea de atributos

‘de orden moral o material que trata de defender,

por su utilidad fisica o por su provecho social.
Si por algin aspecto el acto delictuoso ha,vul-
nerado la esfera de sus intereses, el ofendido de
hecho queda colocado dentro del nicleo de per- .
sonas que tienden a inclinar su animo con mayor
o menor vehemencia a resarcirse del dafio oca-
sionado ya sea obtemenéo la retribucién material
o moral o coadyuvando en la sancién del agresor.
El pariente dentro del cuarto grado civil de
consanguinidad o segundo de afinidad, siempre
estara interesado moral y materialmente—por los
vinculos familiares — en el desenlace de la ac-
cién. .
Sin embargo, existe otra esfera de interés mo-
ral, ya no establecida exclusivamente por los
vinculos familiares o materiales, sino por la res-
ponsabilidad de representacion de una persona
juridica. Un Gerente, tiene alrededor de su per-
sona un complejo de deberes y responsabilidades
en la conduccion eficiente de la sociedad que re-
presenta. Cualquier ; falla en la administracion
de aquélla, recae sobre su persona.

En merito de lo expuesto, la Corte Suprema,
Sala de Casacién Penal, administrando justicia en
nombre de la Replblica de Colombia y por auto-
ridad de la ley, RESUELVE: Es legal el impedi-
mento manifestado por el doctor Benjamin Ira-
gorri Diez para conocer del proceso por falsedad
y otros delitos en contra de Nicolas Pereira Ur-
daneta, en su caracter de Maglstrado del Tribu-
nal Superior de Popayan.

Cépiese, y enviese el expediente.

Jorge E. Gutiérrez Anzola — Francisco Brumo.
Agustin Gomez Prada—Ricardo Jordin Jiménesz.
Domingo Sarasty M.-——Julic E. Argiielle R., Se-
cretario. ‘
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LA EMBRIAGUEZ EN LA ]EJ]ECUCI[ON DEL HECHO DELIICTUOSO —CAUSAL 2
DE CASACION

1.—La ley penal considera la ingestion de
bebidas alcohdlicas, ya como productora de
un estado transitorio o accidental, que cons-
tituye una circunstancia de menor peligro-
sidad “cuando el agente no ha podido pre-
ver sus consecuencias delictuosas” (articulo
38, ordinal 59), ora como causa de un esta-
do cronico o permanente de intoxicacion,
‘gue obliga a que Se apliquen medidas de se-
guridad (articulo 29).
berse cometido un delito por el influjo del
“aleohol, bien -sea la embriaguez accidental

- o bien constituya un estado de infoxicacién -

permanente, no justifica ni excusa de la res-
ponsabilidad, aunque si conduce a hacer el
debido sefialamiento de las sanciones. A ese

fin tiende el articulo 374 del Coédigo de Pro- -

cedimiento Penal.

2. Son numerosas las veces en que la
Corte ha dicho que la causal segunda no

puede alegarse en los juicios en gque ha in-'

tervenido el Jurado, porque el nuevo Cé-
digo de Procedimiento no incluyo entre los
motivos de casacion el ser el veredicto in-
justo o contrario a la evidencia de los he-
chos.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
Penal. — Bogota, once de mayo de mil nove-
cientos cuarenta y ocho.-

’ {Magistrado ponente: Dr. Agustin Gémez Prada)

Vistos:

iEl Tribunal Superior de Bogot4, en sentencia
de 3 de marzo del afio pasado, confirmé la del
Juzgado 19 Superior de este mismo Distrito, por
medio de la cual Tiberio Camaché fue condenado
a la pena principal de ocho afios de presidio,
como responsable de la muerte de Luis Arturo
‘Camargo.

Contra esa sentencia 1.nterpuso el recurso de
casacion el procesado, que sustenta ante la Corte
su defensor, con base en las causales segunga y

°

Pero el hecho de ha-

~

‘ cuarta del articulo - 567 del Cédigo de Procedi-

miento Penal.

Para una mayor claridad de las cuestiones que
debe estudiar la Sala, conviene reproducir la
respuesta que el jurado reunido para calificar los
hechos dio a la pregunta que se le formul6 sobre

. el homicidio, pregunta y respuesta que son del

tenor siguienteé: .

“;Bl acusado Tiberio Camacho es responsablé
de haber dado muerte a Luis Arturo Camargo
por medio de heridas causadas con arma de fue-
go, hechos ocurridos en las horas de la tarde del’
dia 16 de agosto~de 1942, en esta ciudad de Bo-
gota, de la comprensién de este Distrito Judi-
cial ”

El ]urado contesto: “Sl, pero en estado de em-

-briaguez”.

Causal cuarta: Nulidad del juieio.

No dice expresamente el llbelo cual sea la cau-
sa de la nulidad, pero del contexto de la deman-
da se deduce que en ella se incurrié por no ha-
ber dado cumplimiento al articulo 388 del Coédigo

" de Procedimiento Penal, que ordena detener pre-

ventivamente al sindicado en un manicomio cri-
minal o en una colonia‘ agricola especial, cuando
éste se encuentre en estado de enajenacion men-
tal, o de intoxicaciéon croénica producida por el
alcohol u otra sustancia, o padezca de otra grave
anomaha p51qulca

La embrlaguez -puede ser accidental o transito-
ria, o también patoloégica o atipica, caso este Gl-
timo en que el alcohol sirve ‘“como vehiculo o
plataforma para poner en movimiento la -perso-
nalidad patologica del sujeto”. Y puesto que no
se cumplié con lo establecido por el articulo 388
citado, “se desnaturalizé en el proceso la raiz in-

.formativa de los:hechos y ‘por ausencia de apli-

cacion de un artlculo de la ley, se llevd al jurado
a una errada interpretaciéon o apreciacién” de los
mismos.

Se tiene en cuenta:

Es evidente que la ley penal considera la in-
gestion de bebidas alcohdlicas, ya como produc-
tora -de un estado transitorio o accidental, que

]
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constituye una circunstancia de menor peligro-
sidad “cuando el agente no-ha podido prever sus
‘consecuencias -delictuosas” (articulo 38, ordinal
59), ora como causa de un estado crénico o per-
manente de intoxicacién, que obliga a que se
apliquen medidas de seguridad (articulo 29).
Pero el hecho de haberse cometido un delito por
el influjo del alcohol, bien sea la embriaguez ac-
cidental o bien constituya un estado de intoxi-
cacion permanente, no justifica ni excusa de la

responsabilidad, aunque si conduce a hacer el

debido sefialamiento de las sanciones.

A ese fin tiende el artlculo 374 del Codigo de
Procedimiento, que dice:

“Si el funcionario descubriere en el procesado
indicios de grave anomalia psiquica o de intoxi-
cacién cronica producida por el alcohol o por
cualquier otra sustancia venenosa, lo someterd
' inmediatamente a la observaciéon de facultativos
en el establecimiento en que se hallare detenido,
0 en un .manicomio adecuado si fuére méas a pro-
posito o si el procesado estuviere en libertad.

“Sin perjuicio de este reconocimiento, el fun-
cionario recibira informacién del estado psiquico
del procesado a las personas que pudieren dar
detalles mas precisos por razén de sus circuns-
tancias especiales o de las relaciones que hayan
tenido con aquel procesado, antes y después de
haberse ejecutado el hecho”.

Ya se puede decir, pues, que el recurrente in-
currié en un error al citar el articulo 388 corno
de obligado cumplimiento, puesto que .tal pre-
cepto se refiere a la ‘“‘detencién preventiva” de
los anormales. Sin embdrgo, lo que en el fondo
alega la demanda es que el juez no cumplié con
el deber de darse cuenta de la personalidad nor-
mal o patolégica del procesado que, de acuerdo
con el espiritu del cddigo, es la base detla repre-
si6n penal. Y tanto es ello verdadero, piensa la
Sala, que la ley ordena al funcionario de instruc-
ci6on “practicar todas las investigaciones necesa-
rias para apreciar el caracter y la conducta an-
terior del procesado, conocer sus antecedentes
personales y de familia, el ambiente en que ‘ha
vivido, las relaciones que ha mantenido o culti-
vado, y, en general, tedo lo que pueda descubrir
su personalidad y lo$ metives gue lo han indu-
cido al delito” (articulo 375 del C.'de P. P.).

Pero es obvio que un proceso, por deficiente
que haya sido el allegamiento de pruebas, no cae
por lo general bajo la sancién de nulidad, sino
en los términos del ordinal 4° del articulo 198 del
Cédigo de Procedimiento, eSto es, si informadas
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las partes por el juez de que podian pedir Ia
practica de todas las probanzas conducentes al
pleno esclarecimiento del delito y de la respon-
sabilidad y personalidad de -su autor, no la soli-
citaron en tiempo oportuno.

En el caso en estudio no se pidié el examen
psiquiatrico del procesado, ni en el expediente
se encuentra dato que induzca a pensar que el
Juez hubiera debido ordenar dicho examen, por-
que ni sus antecedentes, que son muy buenos
(folios 58, 59, 64 a 69, 72, 88, 97 v., 142, etc.), ni
el modo de ejecucién del hecho, podian sugerir
la posibilidad de hallarse frente a un anormal.
Camacho mismo dice que no ha sido aficionado a
las bebidas embriagantes y que no ha sufrido de
enfermedades mentales, el hecho se perpetré en
estado de embriaguez ocasional, y ninguno de lcs

-declarantes afirma circunstancia que haga colegir

la enajenacién, la intoxicacién crénica producida
por el alcohol o la grave anomalia psiquica. Por
eso en la sentencia recurrida se lee: “La perso-
nalidad del acusado, es la de un individuo ca-
rente de ilustracién, persona de cierta influencia

entre los artesanos del barrio donde habitaba, de- -

profesion albafiil. Se dice -en varias declaracio-
nes traidas a los autos, que es hombre de buena.
conducta, cumplidor de sus deberes y hombre de
hogar. Tiene una sindicacién por el delito de lz-
siones personales, aunque se ignora la suerte que.
haya corrido la’investigaciéon. De otro lado, es.
un sujeto sano de mente y que al tiempo de co-

-meter el hecho no se hallaba en estado de in-

toxieacién crénica producida por el alcohol o por
cualquiera otra substancia ni en estado de grave
anomalia psiquica”.

.

De esta suerte, la causal invocada no puede

prosperar.
1\

chos

Se apoya lo alegado respecto de esta causal, en
lo dicho -anteriormente, esto es, en que habién-~
dose practicado el examen detenido de la perso-
nalidad del procesado, los jueces de conciencia
hicieron errada apreciacién de los hechos en su
veredicto. Estos afirmaron que el hecho se ha-
bia cometido en estado de embriaguez, o “por
culpa” de la embriaguez, palabras éstas ultimas
que tacharon, pero que demuestran que estuvo
vacilante, pues es distinto que un delito se con-
sume en embriaguez accidental, que en estado de

" intoxicacién crénica. Se viold, pues, la ley penal.

e

Causal segunda Errada aprec1ac10n de los he-
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" por haberse dictado la sentencia ‘“sobre un ve-
redicto evidentemente contrario a la evidencia
de los hechos”, pues si el juez hubiera conocido
la personalidad psiquica de Camacho, posible-
mente hubiera tenido que aplicar el articulo 29
del Coédigo Penal.

Se considera: :

Son ya numerosas las veces que la C'orte ha
dicho que la causal segunda no se puede alegar
en los juicios en que el jurado ha intervenido,
porque el nuevo Cédigo de Procedimiento no in-
cluyé entre los motivos de casacion el ser el ve-
‘redicto injusto o contrario a la evidencia de los
hechos. Y es asi como, desde la casacién de 3 de
noviembre de 1944, dijo la Corte:

“La notoria injusticia del veredieto, como cau-
sal de casacién, fue insinuacién de la ley 118 de
1931, vy que apenas rigié6 durante la vigencia de
ésta. En efecto, ni la ley 78 de 1923, que cred este
recurso extraordinario, ni la ley 94 de 1938, que
adopté el nuevo estatuto procesal y reglamento,
en consecuéncia, toda la materia, incluyeron la
"notoria injusticia del veredicto entre las causa-
les del recurso.

- “La Comisién redactora de aquel estatuto atri-
buyé privativamente "a los falladores de instan-
cia la declaraciéon de notoria injusticia del vere-
dicto, atribucién consignada en los articulos 537
y 554, segtin los cuales, si el veredicto fuere con-
trario a la evidencia de los hechos consignados

en el expediente, debe serlo asi declarado y or-.

denarse, en consecuencia, la convocatoria de un
nuevo jurado”. '

La Corte cita luego las siguientes palabras de
la Comision:

“Hemos dicho que no debe ex1st1r causal por
_ ser notoriamente injusto el veredicto, sino Unica-
mente cuando sea contradictorio. Esto supuesto,
tenemos ya que en las causas de que va a cono-
cer el Juzgado Superior, la-casacién nunca podra
abrir debate sobre los hechos, puesto que éstos
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son los que declaré el jurado y ni siquiera pue-
den analizarse para ver si son notoriamente con-
trarios a la evidencia”.

Y terminaba asi la Corte: ]

“Es evidente que en un juicio de éstos podria
suceder el caso extraordinario de que, como lo
anoté la Comisién en la exposicién de motivos
del proyecto de Codigo de Procedimiento Penal,
“el juzgador se empefie en no tomar en cuenta
hechos fundamentales del proceso a pesar de es-
tar debidamente acreditados en el proceso”, pero
tal riesgo se previene si se consideran los mul-
tiples v diversos recursos y derechos que la ley
concede al procesado en las instancias, suficien-
tes para poder subsanar en su oportunidad los
eventuales errores en que los falladores _de ins-
tancia hayan podido incurrir,.entre ellos el de
alegar la contradiccién entre el veredictor y la
evidencia de los hechos, la nulidad, la apelacion
y reposicién del enjuiciamiento, la practica de
pruebas en el sumario y en el juicio, la apelacién

. de la sentencia de primer grado Yy, posterior-

mente, la casacién y la revision, recursos éstos
que tienden, el primero a subsanar los errores
de derecho y el segundo, errores de hecho”. (G.
J. nmero 2010-14, pagina 745).

En consec'uencia',' esta causal tampoco puede
prosperar.

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala Penal,
de acuerdo con el sefior Procurador y adminis-
trando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley, NO INVALIDA la sentencia
recurrida de que se ha venido hablando.

J .

Cépiese, notifiquese y devuélvase.

Jorge E. Gutiérrez Anzola — Francisco Bruno.

.Agustin Gémez Prada—Ricardo Jordin Jiménez.

Domingo Sarasty M.—Julio E. Arguello R., Se-
cretario.
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EN QUE CONSISTE LA DEPRAVACION. ——CIIRCUNSTANC]IAS DE MENOR PELI-
GROSIDAD.—COMPLICIDAD. — BUENA CONDUCTA ANTERIOR.

1.—La calidad de depravado envuelve,

como lo ha dicho la Corte, “la negacion de
los instintos éticos fundamentales e inepti-
tud para la convivencia social, o como
lo afirma la Procuraduria, demuestra una
“atrofia profunda y casi absoluta de la mo-
ralidad, de tal suerte que el sujeto libertino
y depravade es un ser corrompido en gra-
do maximo, que sélo vive para el mal y de
él se alimenta; es algo despreciable, cuyo
comportamiento. es una carga para la socie-
dad y una piedra de escindale para ella”.

2.—La indigencia y la falta de ilustraciéon
sen circunstancias que solamente pueden
computarse en favor de un procesado en
cuanto hayan inf]luidlo en la ejecucién del
heche. La falta de ilustracién se toma in-
debidamente comeo circumstancia de menor
peligrosidad a favor de toda pérsona que no
sabe leer y escribir, sin temer en cuenta
que, si no ha influide en la determinacién
criminal, se convierte el analfabetismo, en
un medic como el nuestro, en la patente de
corso mas expedita para la delincuencia. En
los delitos de sangre sera muy dificil admi-
tirla porque, como lo advierte el Tribunal,
hasta el mas ignorante entiende que la vida
humana es un supremo bien que no puede
suprimirse sin causar irreparable dafno y sin
incurrir en tremendo delito.

3.—No¢ es necesaria la co-participacion
material para que se diga que ha habic}lo

complicidad previamente concertada. Basta

.el hecho de ser varics, siquiera dos, leos par-

ticipantes en el delito, pues el designio cri-
minose tomado en forma principal, indica
la peligrosidad comun a los autores del
hecho ilicito, aunque la forma o modo de
llevarla a término sea distinta. El previo
acuerdo se predica, pues, de la pluralidad
de sujetos, y no de las circunstancias ante-
cedentes y concomitantes al delito.

4.—No basta la carencia de antecedentes
judieciales o de policia, que es lo que pudie-

ra llamarse una buena conducta negativa,
para decir que una persona ha sido de bue-
na conducta, sino que es necesario que el
" proceder del acusado haya side de tal matu-
raleza que lo haga acreedor a la benevo-
lencia de la sociedad y de los jueces.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
Penal.—Bogota, veintiuno de mayo de mil no-
vecientos cuarenta y ocho.

(Magistrado ponente: Dr. Agustin Gémez Prada)

Vistos:

El Tr1bunal Superior de Bogotd, en sentencia
de 2 de mayo de 1947, condendé a Mercedes Mer-
tinez de Cotrino, entre otros, a la pena principal
de veinte afios de presidio, como responsable clel

_asesinato perpetrado en la persona de Pedro Mo-

reno, sentencia contra la cual interpuso su defen-
sor el recurso de casacién, con base en la causal
primera del articulo 567 del cédigo de proce-:ll-
miento.

- Hechos.—Mercedes Martinez de Cotrino, casada
con Raimundo Cotrino, vivia en la vereda de San
Carlos, municipio de Quipile (Cundinamarca),
consagrada al laboreo de unas fanegadas de-tie-
Ira, pero, sin saberse por qué, se habia separado
de su marido. Segun lo declara ella misma, na-
bia cultivado relaciones amorosas con Jests Na-
varrete y con Pedro Moreno, con éste tiltimo por
mas de un afio. Moreno abandoné a la Martinez
y se dirigi6é a la regién del Quindio y, pasado al-
gin tiempo, regresé a Quipile y reanudé sus an-’
tiguas relaciones. Parecia que su vida sexual
con aquélla marchaba normalmente, pero lo cier-
to es que la mujer se propuso eliminarlo; sin que
aparezcan comprobados los motivos.

Hay alguna prueba de que primero recurrié a
un esplrmsta para que le suministrara a su
amante ufla pécima, pero luego resolvidé recurrir
mas bien a Nepomuceno Huertas; trabajador del
predio en que viviah, quien se asocié con l.uis
Antonio Ramirez para que coadyuvara en la per-
petracion del crimen.
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Y fue asi como en la noche del 19 de octubre
‘de 1940, en la vereda de “Las Delicias”, en el
“Alto del Paraguas”, de la ‘jurisdiccion de San
Juan de Rioseco, Pedro Moreno perecié a-manos
de sus victimarios, que le causaron. varias heri-
das de machete en la cabeza y el cuello. La Mar-
tinez les habia dado - las instrucciones del caso
sobre el’ sitio y hora propicios para la consuma-
cion del asesmato y retuvo en su casa a la vic-
tima para que pasara por ese punto en el mo-
* mento oportuno.

El Juzgado 4° Superior llamo a juicio criminal
" a Mercedes Martinez como autora intelectual o
instigadora del homicidio y a Huertas y Rami-
rez como autores materiales del mlsmo enjuicia-
miento que fue confirmado por el Tribunal.

El Jurado declard a la Martinez como responsa-

ble de haber determinado a Nepomuceno Huertas -
para que cometiera el homicidio, mediante actos’

positivos, ¥y que en ello habia procedido con pre-
meditacién acompafiada de motivos
bajos, con asechanza, alevosia y cogiendo a la
vietima en condiciones de indefensiéon e inferio-
ridad, pero negd que hubiera determinado a Ra-
mirez, a quien consideré6 como comphce no ne-
‘cesario. |

El Juzgado le impuso a la procesada, como
pena, la de veinticuatro afos de presidio, pero el
‘Tribunal considerd que algunas de las icircuns-
tancias de mayor peligrosidad eran constitutivas
de asesinato y, como no podian computarse do-
_blemeénte, redujo la pena a los veinte afios de que
se habld al principid.

Causal primera: indebida aplicaciéon de la ley
penal.—El recurrente alega los siguientes motivos
de indebida aplicacién de la ley penal:

a) En primer lugar el Tribunal estimé como
circunstancia de asesinato y, al mismo tiempo
como de mayor peligrosidad, el haberse. valido
de la actividad de su hijo menor Miguel Cotrino
(ordinal 6° del articulo 363 y ordinal 8° del ar-
ticulo 37};

b) En segundo lugar, tuvo por acredltado la
depravacién o libertinaje de la Martinez, que no
puede considerarse como tal, porque no indica

animo depravado o libertino la circunstancia de -

que hubiera vivido con dos hombres ¢on los cua-
les no estaba ligada por los-vinculos del matri-
monio, sin tener en cuenta la forma sucesiva de
vida sexual, ni el ignorar si fue la mala conducta
del marido la que la obligd a la separacién, ni el
ambiente social de la protagonista.

innobles o
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c) En fin, el Tribunal no tuvo presentes, en
cambio, ni su buena conducta anterior, ni su po-
breza y falta de ilustracién.

De esta suerte, la pena queta la Martinez de
Cotrino le corresponde es el minimo sefialado en
el articulo 563 del Codigo’ Penal, o sea, la de
quince afos de presidio. .

‘Se considera:

Es cierto que el Tribunal dedujo como circuns-
tancias de mayor peligrosidad contra la procesa-
da, tanto sus antecedentes de depravacion y li-
bertmaje por haber tenido relaciones ilicitas con
dos hombres distintos de su marido, como ‘el ha-
berse valido -de su menor hijo Miguel Antonio
para llevar a término el delito (ordinales 1° y 8°
del articulo 37 del Cédigo Penal), y es exacto
que no encontrd en favor de la misma ninguna
circunstancia indicadora de menor peligrosidad.

Por ello “y teniendo en cuenta la gravedad.y
modalidades del hecho .delictuoso y demas facto-
res establecidos en el articulo 36-del Cédigo Pe-
nal para el sefialamiento de la sancion —dice—
tenemos que, dadas .las circunstancias de mayor
peligrosidad exhibidas por Mercedes Martinez de
Cotrino y que no han sido constitutivas ni modi-
ficadoras del delito, 'y la ausencia total de cir-
cunstancias de menor peligrosidad, a esta proce-
sada corresponden veinte afios de presidio”.

La primera circunstancia de mayor peligrosi-
dad no es pertinente, porque la calidad de depra-
vado envuelve, como lo ha . dicho la Corte, “la
negacién de los instintos éticos fundamentales e
ineptitud para la convivencia social”’, o como lo
afirmia la Procuraduria, demuestra una .“atrofia

profunda y casi absoluta de la moralidad, de tal.

suerte que el sujeto libertino 'y depravado es un
ser corrompido en grado maximo, que sélo vive

para el mal y de él se alimenta; es algo despre- -

ciable, cuyo comportamiento' es una carga para

la sociedad y una piedra de escandalo para ella”.

La'/iﬁizestigacién en este proceso, en lo relativo
a la personalidad de la acusada, es muy deficien-
te, pues habiendo datos que la hubieran puesto
de relieve, no se esclarecieron en la medida ne-
cesaria. Es muy poco lo que se sabe de sus an-
tecedentes de familia, del comportamiento del
esposo, de los motivos que hubieran hecho rom-
per los lazos matrimoniales, de su conducta con
Navarrete y Moreno, de sus actividades con sus
semejantes. Lo unico que estd probado con su
confesion es que llevé vida marital con estos ul-
timos, pero no en .forma simultanea, sino suce-
siva.

)

’
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En tales condiciones, el adulterio no alcanza a
destacarla como mujer licenciosa en el grado que
envuelve la depravacidn, de tal suerte que su «ca-
rencia de sentido “ético hubiera hecho que las
gentes sintieran repugnancia o repudio por ella.

En cuanto a la segunda circunstancia, no es
exacto que se hubiera tomado como constitutiva
de asesinato y como de mayor peligrosidad, sino
solamente con este ultimo caracter (f. 31 del
cuaderno 2°). Ahora bien, consta que Miguel
Cotrino estuvo con los asesinos antes y después
del delito, sabia que se iba a perpetrar, y prestd
el concurso de su presencia en la casa de su ma-
dre para que la victima se alejara de ella y acu-
diera al sitio en que habia de ser ultimada.

Verdad es que los términos del cédigo, ‘“valerse
de la actividad de menores, significa que el agen-
te del delito haya obligado o inducido ‘al inca-
paz, por actos positives y valiéndose de su poder
o influencia moral, para hacerlo tomar parte en
forma directa o indirecta en la perpetracion del
acto ilicito. Perd esto altimo cuenta con respaldo
procesal y el recurrente lo acepta por probado.

La indigencia y la falta de instruccién que el
demandante alega no deben ser tenidas en cuen-
ta, porque esas circunstancias solamente pueden
computarse en favor de un procesado en cuanto
hayan influido en la ejecucion del hecho, v aqui
no se ve que esos factores hayan sido méviles
determinantes del homicidio.

. La indigencia, porque no es la procesada una
persona de tales condiciones que hubiera sido 1le-
vada a hacer eliminar a Moreno por necesidad,
por hambre o miseria, para mejorar, de situacién.
Al contrario, consta que sus condiciones materia-
les de vida eran, si no muy desahpgadas, por lo
menos suficientes para no convertirse en trauma
precipitador de un crimen como el de que ahora

se trata.

La falta de ilustracién se toma indebidamente

como circunstancia de menor peligrosidad a fa-
vor de toda persona que no sabe leer'y escribir,
sin tener en cuenta que, si no ha influido en la
determinacién criminal, se convierte el analfabe-
tismo, en un medio como el nuestro, en la paten-
te de corso mas expedita para la delincuencia.
En los delitos de sangre serd muy dificil admi-
tirlo, porque, como lo advierte el Tribunal, hasta
el mas ignorante entiende que la vida humana es
un supremo bien que no puede suprimirse sin

causar irreparable dafio y sin incurrir en tre-.

mendo delito.
Viniendo ya al caso concreto, conviene recordar

" sefalada.
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que el jurado declaré que el delito lo habia he-
cho cometer. la Martinez de Cotrino con preme-
ditacion acompahada de motivos innobles o bajos
y con asechanza, alevosia y cogiendo a la victi-
ma en condiciones de indefension o inferioridad.

Son dos, pues, las circunstancias constitutivas
de asesinato, porque la asechanza, la alevosia v
el haber sorprendido a la victima en condiciones
de indefension o inferioridad vienen a ser una
sola. La realidad es que el homicidio se hizo co-
meter —fuera de haberse premeditado— habien-
do hecho pasar a la victima por el lugar donde
lo esperaban sus victimarios para recibir la muer-
te estando degprevenida e indefensa. Asechanza,
esto es, artificio o engafio,. alevosia, que vale lo
mismo que a fraicién y sobreseguro, e indefen-
sién e inferioridad no son sino especificaciones
de la misma c1rctmstanc1a, que es la que se deja
;

Es preciso tener presente, también, que la in-
fraccién se perpetré con una complicidad previa-
mente concertada (articulo 37, ordinal 99, del’
Codigo Penal), que el Tribunal no tuvo en cuen-
ta y que la Procuraduria alega, y ya que-al se-
fialar la pena debe obrar la Sala como tribunsl
de instancia. En efecto, como ya se ha dicho en
esta entidad, no es necesaria la coparticipacion
material para que se diga que ha habido compli-
cidad previamente concertada. Basta el hecho de
ser varios, siquiera dos, los participantes en el
delito, pues el designio criminoso tomado en for-
ma principal, indica la peligrosidad comun a los
autores del hecho ilicito, aunque la forma o modo
de llevarla a término sea distinta. El previo
acuerdo se predica, pues, de la pluralidad de su-
jetos, ¥y no de las circunstancias*antecedentes y
concomitantes al delito. .

Pero lo que no puede fenerse en cuenta es 2l
hecho de que la ‘Madrtinez obtuvo la c¢omplicided
de los victimarios materiales por precio o pro-

mesa remuneratoria, porque sobre dicha circuns-

tancia no se le preguntdé al jurado (articulo 363,
ordinal 8°, del Codigo Penal), ni éste la declard

(articulo 29 de la ley 4% de 1943), y enr los juicios

en que interviene es el tribunal popular el encar-
gado de calificar las circunstancias especificado-

‘ras o modificadoras del delito (articulo 480 del

Cédigo Penal).

En cambio, no hay vircunstancias de menor pe-
ligrosidad, pues la buena conducta anterior de la
procesada, que el recurrente alega, no se halla
demostrada. No basta, en este particular, la ca-
rencia de antecedentes judiciales o de policia,
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dque es lo que pudiera llamarse una buena con-
ducta negativa, para decir que una persona ha
sido de buena conducta, sino que es necesario

que el proceder del acusado haya sido de tal na-

turaleza, que lo haga acreedor a la benevolencia
de la sociedad y d’e los ‘jueces). Sobre el particu-
lar dijo la Corte en casacién de 10 de mayo de
‘1947: ) '

“De que no conste en fo'r.ma convincente la
mala conducta, no puede pasarse a afirmar que
haya sido buena, porque tanto la una como la
ofra deben estar probadas concretamente, en he-
chos y en forma positiva. Y si ni lo uno #i lo otro
se halla demostrado, esto es, cuando la conducta
del procesédo no ‘estd acreditada. como visible-
mente buena ni como probadamente mala, no ha-
bra de agravarse la pena, pero tampoco atenuar-
se, por dicha circunstancia”. )

Asi, pues, teniendo en cuenta aquellas circuns-
tancias constitutivas de asesinato y la mayor pe-

ligrosidad que aparece probada, en una palabra,

la gravedad y modalidades del hechp y la peli-
grosidad de la acusada, cree la Corte que la pena
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principal sefialada puede rebajarse a diez y ocho
afios, en vez del minimo que solicita el recu-
rrente. ’

Por lo expuesto, la Corte Suprema,*de acuerdo
en parte con el sefior Procurador y administran-
do justicia en -nombre de.la Rebﬁblica y por® au-
toridad de la ley, INVALIDA la sentencia recu-
rrida en cuanto condena a Mercedes Martinez de
Cotrino a la pena principal de veinte afios de
presidio, y en su lugar la condena a la de diez ¥
ocho afios de la misma pena. En lo demas queda
en firme el fallo, con la advertencia de que la
interdiccién del ejercicio de derechos y funcio-
nes publi¢as ha de durar un periodo igual al de
la pena principal.

‘Copiese, notifiquese y devuélvase.

Ricardo Jordan Jiménez — Francisco Bruno.
Agustin Gémez, Prada—Jorge E. Gutiérrez .An-
zola—Domingo Sarasty M.—Julio E. Argiiello K.,
Secretario. : )
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FALSE

i

El Cédigo Penil considera como falsedad
el heche de suprimir, destruir u ocultar do-
cumentos plblices o privados (articulos 231,
233 y 240), porque esas maniobras van en.
conira de la funcion probatoria de tales do-
cumentos y afectan la verdad y la fe publi:
ca, como opserva la Procuraduria. La vista
del Ministerio Publico trae una interesante
cita de Carrara, segin la cual, el fin del
delitc es una ofensa a la verdad, pero que
se debe decir que hay falsedad por SUPRE-
SION y ne falsedad por SUSTRACCION,
“porgque la sustraccion de un documento no

. conduce a la falsedad sino en cuanto sea he-
cha con el fin de SUPRIMIR el documento.
Este criterio, deducido totalmente del fin
del agente, es lo que determina la nocién de
falsedad en la supresién y en la sustraccion

para suprimir”.

I

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacion
Penal. — Bogot4, veinticuatro de mayo de mil
novecientos «cuarenta y ocho. -

(Magistrado ﬁonente: Dr. Agustin Gémez Prada)

‘ Vistos:

' El Tribunal. Superior de Médellin, en providen-
cia de 26 de abril del afio é)asado, sobreseyé de-
finitivamente en favor de Gerardo Sierra Londo-
flo, providencia que debe revisar esta Sala de la
Corte, por apelacién interpuesta por el Fiscal 2°
del mentado Tribunal. ,

En el Juzgado del Circuito de Santa Rosa de
Osos cursaba un juicio de alimentos promovido
por Mariang Sanchez contra su hijo Francisco de
Paula, que trajo como consecuencia un serio dis-
gusto entre las partes, debido a que el deman-
dado se expres6 en términos ofensivos conira su
padre. '

Pero luego, arrepentido de su conducta, resol-
vié mas bien apoderarse del expediente. Y, como
no lograra que el Secretario, Jesus Agudelo, se lo
facilitara (f.-4 v.), acudi6é al Juez, Slerra Londo-
fio, quien le manifesté que se lo entregarla por
pet1c1on de ambas partes y le elaboré un borra-
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dor de memorial con ese objeto. El Secretaric
rechazd el memorial, porque le faltaba la firma

de una de las partes (de Mariano), pero es lo

cierto que el expediente le fue entregado a Frarn-
cisco de Paula, segiin explica el funcionario acu-
sado, en calidad de préstamo, y mediante la ges-
tion de algunas personas.
El Juez acusado -dice asi en su. indagatoria:
“o ..El sefior Vicario de la 'Didcesis, el padre

"Juan de la Cruz Lopera y Lisandro Diaz me in-

trigaron para que le atendiera al sefior Francis-
co de Paula Sgnchez y le prestara un negocio
que su padre habia entablado contra .él, en la se-
mana de Pascua del afio pasado (1941) y luego
de atenderle la entrevista a Sanchez, conocer el
negocio, leerlo y estudiar la ley, se lo presté bajo
la responsabilidad verbal e intima del mismo se-
fior Vicario y autorizado por la ley, a mas de que
el negocio para mi entender no valia nada legal-
mente cuando si moralmente por lo que éI me
dijo y se leia en uno de los memoriales firmados
por él, maxime si se tiene en cuenta que San-
chez —Francisco— me decia que no lo querian
absolver siendo asi que lo ‘estaba viendo comul-
gar diariamente. Preguntado. ;Sabe usted cudl

fue el hombre ‘que a sabiendas de la responsa-

bilidad que tenia en lo relacionado con los asun-
tos del Juzgado, traspapeld el juicio andémalo so-
bre alimentos de Mariano Sanchez contra Fran-
cisco de P. de igual apellido? Respuesta: Francis-
co de Paula Sanchez a quien yo lo presté bajo
la responsabilidad que antes manifesté y tenien-
do en cuenta lo que él me decia que no era sino
para €l copiarlo, mostrarselo a su padre y de-
lante de un sacerdote pedirle perdén porque ya
estaba para morirse, como en efecto murid, exi-
gencia que le habia hecho un sacerdote para ab-
solverlo, quedar él tranquilo y poderse casar sin
remordimiento de ninguna clase, y kpara no mos-
trarle desconfianza no quise atender la exigen-
cia que él me hacia de firmar en el libro de re-
cibos el préstamo hecho. Preguntado :;Sabe us-
ted quién o quiénes son autores o participes del
delito de “extravio de un juicio civil” gue se in-
vestiga en éste sumario? Réspuesta: Autor Fran-

cisco de Paula Sénchez y creo que no haya par-

.

u
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ticipes de ninguna clase”. (F. 20).

Francisco de Paula niega que el Juez le hubie-
ra entregado el expediente, pues hace el siguien-
te relato:

“Al Juez doctor Gerardo Sierra Londofio le hice
yo algunas preguntas y solicitud para la entrega
de ese expediente, en forma verbal por encargo
o recomendacién de mi padre ya fallecido, sefior
Mariano Sanchez. Le pregunté verbalmente al
expresado doctor si nos podia entregdr a mi pa-
dre y a mi un expediente relativo a ciertas dife-
rencias que habiamos tenido y de las cuales ya
mi padre estaba arrepentido. El doctor me res-

pondié que si me lo entregaba o que me hacia’

entregar el expediente siempre que mi padre y
vo lo solicitaramos de. acuerdo y presentaramos

un memorial en la misma forma que el doctor y °

conforme a un horrador que me redacté y en-
tregé escrito de su pufio y letra. Mi padre y yo
hicimos el memorial en papel sellado y de con-
formidad con el borrador, pero esa solicitud no
fue atendida porque el sefion Secretario de la
oficina le encontré defectos o deficiencias y le
insinué al seftor Juez que debia negar lo ‘pedi-
dido, como asi se hizo devolv1endome el memo-
rial. Después de esto, el sepor "Juez me prometlo
entregarlo o hacerme entregar dicho expediente
en forma legal segn él, pero sucedié que en esos
mismos dias se le ocurrié conseguir un dinero
prestado y me exigié que lo fiara ese efecto (sic),
cosa que yo ho pude acceder ;por falta de respon-
sabilidad o capac1dad v porque el prestamista se-
guramente me rechazaria. Asi se lo manifesté al
expresado doctor, quien se mostré disgutado con-
migo y ya no so6lo me retiré la promesa de con-
segulrme el expediente, sino que me exigié‘en
forma imperiosa -'que le devolviera el borrador
que dias antes me habia dado y como yo no quise

- devolvérselo ni tener mas cuenta con ese sefior,

"~ esto le ocasioné msayor disguto conmigo hasta el

 punto que la autoridad de policia tuvo que inter-

,

venir y conminarnos para que guardaramos la
paz... Al prometerme o en vista de la promesa
que me hizo el doctor Sierra Londofio de entre-
garme eso, le dije a Lisandro Diaz que si podia
hablar con é1 haber (sic) si le era facil cumplir-
me lo prometido; al padre Urrea le dije lo mis-
mo que en vista de las promesas hechas por Sie-
rra y del borrador que €l me habia dado para
ese memorial, me hiciera el favor de 'hablar con
€l haber (sic). si me cumplia lo prometido. Res-
pecto del negocio nada hablé con el finado Pbro.
Lopera..... , Yo no he recibido ningin expedien-
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te, lo tnico que -he recibido fue el borrador que
me dio el doctor Sierra, el cual presentaré opor-
tunamente para que se agregue a las diligencias
junto con el memorial que presenté al Juzgado
con el auto negativo de lo que yo pedla, o mejor,

. no tiene auto ninguno, ya que el rechazo que se

me dio fue verbal... y prueba de que no habia
recibido expediente es el que no me haya reque-
rido- el Juez por ser competencia de él y se valid
del Alcalde que no tenia qué ver conmigo para
enredar mas los lios”. (F. 22).

El presbltero Urrea, a quien alude Sanchez,
afirma:”

“19 Es absolutamente falso el que el expedlen-
te o juicio de que se trata haya llegado a mis ma-
nos y nunca lo he visto. 2% Recuerdo que un dia
el doctor Gerardo Sierra Londofio me hablé acer-
ca de un expediente que creo sea el de que habla,
pero no recuerdo en qué tiempo tuvo lugar esta
conversacién. 39 Ya en parte constado en nime-
ro “anterior. Es absolutamente falso que el doc-

- tor Sierra me haya reclamado lo que yo no tenia,

ni siquiera conozco, ni tenia por qué tener. Por
lo demés, protesto contra la osadia de qtiienes
hayan invecado mi nombre en esta cuestion. No
es esta la manera indicada para defender una
causa al acudir al nombre de quien por su digni-
dad y por el ejercicio constante de su ministerio,

o se ocupa sino en hacer el bien”.°(F. 4).

El presbitero Lopera no dio su declaracién, por
haber fallecido.

Con lo dicho por Emilio Pérez quedd confxrma-
da la afirmacién de Francisco de Paula de que
el doctor Sierra Londofio lo habia presentado
comnio su-fiador en un préstamo de dinero por dos
mil pesos. (F. 5 v.). )

Afirma la Procuraduria, y la Corte lo acepta,
que aunque no hubo testigos ni se expidié reci-

bo, la entrega del expediente por parte del Juez

a Francisco de Paula Sa&nchez resulta indudable,
porque asi lo demuestran las siguientes pruebas:

a) El Juez, con fecha de 19 de junio-de 1941,
le dirige un oficio al Alcalde de Santa Rosa, pi-
diéndole que conmine con una multa a Sanchez
“para que entrege un negocio que en calidad de
préstamo le entregué y que contra é1 siguié en
este despacho su padre Mariano Sanchez”. (F. 2).

b) El1 Alcalde conminé a Sanchez con multa de
veinte pesos para que. devolviera el expediente.
(F. 2).

c¢) Sanchez le pidi6é reposicién por considerar
que el competente para el requerimiento era el
Juez del conocimiento. (F. 2 v.).
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d) El Juez insiste ante el Alcalde (27 de junio)
para obtener la devoluciéon del proceso, exigién-
dole. mayor actividad y severidad. (F. 1 v.).

e) Emilio Pérez afirma:

Que el doctor Sierra Londofic le habia rela-
tado que “Sanchez ya no lo fiaba por haber te-
nido un disgusto con €], pues que por conducto

del Vicario Monsefior Jests Maria Urrea 1e habia -

prestado un juicio sobre alimentos que Sanchez
.tenia en el Juzgado en que era actor su.padre
Mariano Sanchez y que cuando se lo habia re-
clamado, se habia negado a entregarlo y que ha-
‘bia tenido palabras de donde resultaba una ene-
wistad entre ellos por esa causa”. (F. 5 v.).

£) ®arcelino Sanchez dice:

Que habia Visto. posteriormente al doctor Sie-
rra “con un agente de policia cuyo nombre ig-
noro... .cerca a la casa de Sanchez y algulen me
mformo —no recuerdo quién— que era -en busca
de un expediente que Sierra le habia prestado a
Sanchez en calidad de Juez de este Cto., en esa
época”. (F. 6).

' g) Carlos S. Arrubla expresa: ~

“Lo tnico que sé respecto a lo que se investiga

es que, dias antes de entregar el Juzgado del Cir- .

cuito en lo Civil, el entonces Juez doctor Gerardo
Sierra Londofio, presencié y oi que el citado, Sie-
rra Londofio le reclamaba al sefior Francisco
Sanchez un éxpediente o juicio pero sin mencio-
nar referente a qué. Esta entrevista la tuvieron
Sierra Londofio y Sanchez en la calle del medio
crucero con la calle Colombia”. (F. 8. v.).

- h) Alejandro Ramirez, portero del Juzgado Ci-
il del Circuito, declara: )

“Recuerdo que en el mes de julio Gltimo (1941)

cuando desempefiaba el puesto de Juez...., con
el fin de que le solicitara que enviara un juicio
contra Francisco de P. Sanchez, instaurado por
«el sefior Mariano Sanchez..., y la respuesta del
‘doctor Gerardo Sierra Londofio fue la siguiente:
“Que el mencionado expediente estaba en poder
del citado Francisco de P. Sanchez, porque yo lo
vi un jueves de feria conversando con un aboga-
‘do en la puerta del Hotel Ideal, acerca de que'le
preguntaba Sanchez que tenia necesidad de ha-
cer para no entregar ese exped1ente y tomo el
dialogo se extend1a yo me retlre ¥ no supe €en
qué pararia”. (F. 10).

i) El doctor Pedro J. Berrio G., asevera:

“Cuando el doctor Sierra estaba empefiado en
conseguir los dos mil pesos ($ 2.000.00) me ma-
nifestd el mismo doctor Sierra que le habia en-

tregado el juicio sobre alimentos referidos a don’
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Francisco y que éste se habia quedado con él y
como el doctor Sierra fuera personalmente a re-
clamarselo a la casa de aquéf, el asunto produjo
escandalo y entre los comentarios que me llega-
ron fue el del doctor Hernando Cuartas M., quien
me.dijo que a él en la Estaciéon El Hatillo, del Fe-
rrocarril de Antioquia, le habia manifestado don
Francisco que como le parecia el que el doctor
Sierra le hubiera ofrecido entregarle el expe-
diente si le servia de fiador con don Emilio Pé-
rez para éste prestarle dos mil pesos...” (F. 14).

j) El doctor Alfonso Cuartas relata:

“En uno de los meses de junid o julio del co-
criente afio (1941), pero sin recordar la fecha ni
el dia, fue cierto que el sefior Francisco de P.
Sanchez solicitdé mis servicios profesionales con-
sistentes en haber recibido un expediente en ca-
lidad de préstamo de manos del sefior Juez del
Cto. en lo Civil, en ese entonces doctor Gerardo
Sierra Londofio. S6lo puedo afirmar, guardando

‘ta reserva profesional sobre las confidencias que

pudo hacerme Sanchez, que el doctor Sierra L.,
le reclamaba directamente la devolucién del ex-
vediente y después por medio del sefior Alcalde”.
(F. 16 v.).

k) El sefior Martin Olano Ll., a quien, en su
calidad de Alcalde le tocé conminar a Sanchez
para la devolucion del expediente, dice lo si-
guiente:

“A mediados del mes de junio de 1941, cuando
desempefiaba’ el puesto de Alcalde Municipal en
el Distrito de Sta. Rosa de O., un dia cualquiera

te present6é a la Alcaldia el doctor Gerardo Sie-

crra Londofo, quien ocupaba el cargo de Juez del -
Cto. en lo Civil en la misma poblacion a exigir-
me que le ayudara con Mariano Sanchez (sic)
para que le entregara un expediente que le habia
prestado y que hacia algunos dias .venia envola-
tandolo en lo de la entrega. Yo le dije que él
era autoridad competente para reclamar ese ex-
pediente, pero que no obstante yo tenia (sic) in-
conveniente en llamar a Sanchez, para ver si que-
ria entregarlo, pero él que contestd que ese ex-
pediente lo habia prestado el doctor Sierra al
sefior Vicario General de la Didcesis y que se
habia envolatado. Como el doctor Sierra estaba
muy ofuscado, yo me limité a conminarlo con
Sanchez para que guardaran la paz y alli termi-
né el negocio”. (F. 27 v.).

Dadas estas pruebas, icabe deducirle respon-
sabilidad al sefior Juez dél Circuito de Santa Rosa
de Osos, por el extravio del expediente, y por la
elaboracién del memorial?

'
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De dos infracciones cabe hablar en este caso,
esto es, de abusos de autoridad consistentes en
haber entregado un expediente de su despacho,
sin facultad legal para ello, y de haber elabora-
do el memorial a las partes con el fin de solici-
tarlo, y, ademas, de una falsedad por sustraccmn
de documentos piblicos.

Los primeros estan prescritos, dada la pena y
el tiempo transcurrido.

En cuanto al segundo, se anota que el-cédigo
penal considera como falsedad el hecho de su-
primir, destruir u ocultar documentos piiblicos o
privados (articulos 231, 233 y 240), porque. esas
maniobras van en contrd de la funcién' probatoria
.de tales documentos y afectan la verdad y la fe
publica, como observa la Procuraduria.

La vista del Ministerio Puiblico trae una inte-
resante cita de Carrara, segin el cual, el fin del
delito es una ofensa a la verdad, pero que se
debe decir que hay falsedad por supresién y no
falsedad por sustraceién, “porque la sustraccién
de un documento no conduce a la falsedad sino

en cuanto sea hecha con el fin de suprimir el

documento. Este criterio, deducido totalmente del
fin del agente, es lo que determina la nocién de
la falsedad en la supresién y ‘en la sustraccién
para suprimir’. .
Admitiendo, pues, que pueda hablarse de fal-

sedad en este caso y, siguiendo el pensamiento,

del Ministerio Publico, no es posible afirmar con

seguridad el dolo. En otrbs términos, aquel fin 0.

proposito no estd comprobado en este proceso,
mas claro, no se acredité que el Juez hubiera des-
truido, suprimido u ocultado el proceso, ni se lo
facilité al sefior Sanchez para que lo destruyera,
suprimiera u ocultara, sino que se lo “presto”
‘con otros fines. .

“E] hecho de haber desarrollado el Juez todos

los medios que crey6 convenientes, inclusive re-
curriendo a la autoridad, para hacerse devolver
el juicio, hasta el extremo de romper relaciones
‘amjstosas con Francisco de Paula, asi como la cir-
cunstancia de haber hecho publico que Séanchez
no queria entregarle el proceso, son datos muy
significativos para pensar. que el proposito del
sindicado- no fue el de que los autos fueran des-
truidos, suprimidos u ocultados, a menos que esa
actitud enérgica la tomara cuando: ya vio perdi-
das sus esperanzas de que Sanchez le sirviera de
fiador en el préstamo de los dos mil pesos, como
lo sugieren algunos declarantes. Pero esto ape-
nas surge en el campo de las hipétesis y sobre”
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ellas no puede edificarse un delito ni la consi-
guiente responsabilidad penal.

“En todo caso, hay una duda muy grave sobre
elicuerpo del-delito de falsedad que, si bien no
justifica el sobreseimiento definitivo decretado
por el Tribunal, tampoco autoriza el llamamien-
to a juicio del procesado, como lo solicit6 el se-
fior Fiscal apelante. Porque en esta materia del
cuerpo del delito, el juzgador no puede recurrir
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-al sistema- de los caleulos; aproximaciones o tér-

minos medios, sino a la plena prueba de la exis-
tencia del hecho punible.

“Mas lo anterior no obsta para que ‘este Despa-
cho deje la expresa constancia de que la lectura
del proceso causa una impresion muy desfavora-
ble al decoro y rectitud del Juez acusado, doctor
Sierra Londono, pues en las paginas del infor-
mativo se alcanza a entrever que algo turbio y
deshonesto agitaba al” smdlcado cuando, subrep-
ticia e ilegalmente, entregé el expediente a Fran-
cisco de Paula Sanchez, después de haberle exi-
gido que le sirviera de fiador. Ademas tiene an-
tecedentes judiciales. /

“Desdg luego esa entrega indebida del expe-
diente, a espaldas del Secretario del Juzgado y
sin recibo alguno, podria al menos justificar un

- auto de proceder por abuso de autoridad; pero

ocurre que, dado el transcurso del tiempo —mas
de cinco aflos— la accién penal prescribié ya.
“El otro cargo "que se le hace al Juez doctor

- Sierra Londofio vy que aparece establecido con

suficiéncia, es el haber elaborado un borrador de
memorial para que’ los sefiores Mariano y Fran-
cisco de Paula Sanchez le solicitaran la entrega
del expediente que luego desaparecié.

“Ese hecho encaja a cabalidad en el articulo
179 del Cddigo Penal, que prohibe a los emplea-
dos del orden judicial y a los Agentes del Minis-
terio’ PUblico, entre otras cosas, abogar en asun-
tos judiciales o administrativos y aconsejar a

- cualquiera de las partes litigantes, que fue lo que

hizo aqui el Juez doctor Sierra Londono en un
asunto que tenia pendiente en su Juzgado.

“Pero como la infraccién se consumd en el afio
de 1941, los cinco afios necesarios en este evento
para la prescripcion de la acciéon penal, estan ya
agotados desde el afio pasado.

“Por consiguiente, en esta parte, debe aplicar-
se el articulo 153 del Codlgo de Procedimiento”
Penal”.

Las consideraciones del Mmlstelio Pubhco las
encuentra la Corte ajustadas a la realidad y por
eso las acoge como fundamento de su resolucion.
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Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala Penal,
de acuerdo con el sefior Procurador y adminis-
trando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, resuelve:

12 Revécase el sobreseimiento definitivo pro-
ferido por el Tribunal Superior de Med'e]lin, que
ha sido objeto de la apelacidén, en cuanto hace al!
delito de falsedad de documentos publicos, y en
su lugar se sobresee temporalmente, con el fin
de que se continte la averiguacién, en los tér-

. \

'
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minos del articulo 438 del Cédigo de Procedi-
miento Penal;

29 Declarase prescrita la accién penal en lo que
hace a los delitos de abuso de autoridad de que
‘se habla en la parte motiva de esta providencia.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Ricarde Jordim Jiménez — Francisco Brumo.
Agustin Gomez Prada — Jorge E. Gutiérrez Am-
zola—Domingo Sarasty M.—Julie E. Argiiello B.,
Secretario.
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EN QUE CONSISTE EL DELITO DE PREVARICATO. — ABUSOQDE CONTFIANZA

1.—Soler, siguiendo a Carrara, afirma que
el elemento especifico del prevaricate esta
en el elemento subjetivo, esto es, en la dis-
cordancia entre- el derecho declarado y el
derecho conocido. No basta, pues, que se
muestre la incorrecciéon juridica de una sen-
tencia —dice—: sera precisc mostrar la in-
correcion moral del juez. Y asi puede con-
cluirse que no son suficientes el descuido ni
la negligencia, pues no hay prevaricato por
culpa, y que ni siquiera el error o la igmo-
rancia le sirven de fundamento. “El preva-
ricato consiste en el intento de hacer pasar
como derecho algo que positivamente se
sabe que no lo es”. (Soler, Derecho Penal
Argentino). El Cédige Penal Colombiano, a
mas del A SABIENDAS, exige la compro-
bacion del motivo, sentimiento ¢ pasiéon que
debe haber inspirade la providencia judi-
cial, o sea, la simpatia o animadversiéon a
una de las partes.

2.—Para deducir que existe un delxto de
abuse de confianza sélo se necesita que apa-
rezca acreditado que una persona ha recibi-
do cosas muebles ajenas por un titulo no
traslaticio de dominio y que se las ha apro-
piado en beneficio propic o de un tercero.
(Articulo 412, C. P.). Pero para llegar a esa
deducciéon no puede pedirse a los jueces que

tengan en cuenta unas pruebas u otras, sino

las que llevan natural y necesarlamente a

" ese resultado.
!

Corte Suprema de Justicia.—Sala Penal.—Bo;go-

t4, veinticinco de mayo de mil novecientos cua-

renta y ocho.

s

(Magistrado ponente: Dr. Agustin Gomez Prada)

Vistos. — Debe - calificar la Corte las presentes
diligencias adelantadas para averiguar los delitos
de prevaricato y detencién arbitraria de que acu-
sa el doctor Pablo Alzate Fernandez a los magis-
" trados del Tribunal Superior de Bucaramanga,
doctores Elberto Téllez Camacho, Domingo Are-
nas Serrano y José J. Amaya M.

N

La relacion de los hechos puede hacerse en la
siguiente forma:

El sefior Leonidas Alzate Lépez habia celebra-

‘do un negocio con el Consorcio de Cervecerias

Bavaria, de Bogot4a, con el fin de dar al consumo
los preductos de esta empresa en la ciudad de
Armenia. Ese contrato fue de cuenta corriente,
al principio, pero luego se cambié y Alzate Lo-
pez vino a quedar al frente de la agencia que
Bavaria establecié en aquella poblacién.

Pero desde 1937 se vinieron notando faltas de
envases o de dineros que debian figurar en las
cuentas y ya en las postrimerias de 1941 decidié
la empresa de Bavaria suspender al‘sefior Alzate
en su cargo y acusarlo ante las respectivas auto-
ridades, por el alcance que resultaba en contra
suya y que pasaba de los noventa mil pesos.

El Juzgado Superior de Pereira llamé a juicio
criminal al sehor Alzate Loépez, por abuso de' con-
fianza realizado entre septiembre de 1933 y di-
ciembre de 1941 (folio 29).

Pero el Tribunal revocé el auto de proceder y
en su lugar sobreseyé definitivamente en favor
del acusado, en providenciasque lleva fecha de
26 de octubre de 1946 (f. 29), de la cual pidio6 re-
p051010n la parte civil.

Por resolucién del Goblerno Nacional, de 5 de
diciembre del mismo afo, se radicd el proceso en
el distrito judicial de Bucaramanga, y el Tribu-
nal, en providencia de 19 de agosto del afio pa-
sado, revoco el sobreseimiento dictado por el de
Pereira, y en su lugar 1llamé a juicio al sefior
Alzate Lopez por abuso de confianza. Y ese ha

. sido el orlgen del presente proceso.

LLos cargos que el doctor Alzate Fernandez le
hace a los Magistrados del Tribunal son dos: que -
cometieron un prevaricato, por amistad con el
apoderado de la parte civil, doctor Jorge Orduz
Ardila, o por interés manifiesto hacia el Consor-
cio de Cervecerias Bavaria, o por enemistad con
una de las partes; y que cometieron una deten-
cién arbitraria al ordenar, como consecuencia del
enjuiciamiento, que se privara de su libertad al
procesado.
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" El prevaricato. Segun el articulo 168 del ¢6-
digo penal, comete prevaricato el funcionario o
empleado publico que, a sabiendas, dicte senten-
cia, resolucién, o dictamen contrarios a la ley,'
expresa o manifiestamente injustos, por simpa-
tia hacia unos interesa@os o animadversién hacia
otros.

Soler, siguiendo a Carrara, afirma que el ele-
mento especifico del prevaricato estd en el ele-
mento subjetivo, esto es, e la discordancia en-
tre el derecho declarado y el derecho reconocido.

No basta pues, que se muestre la incorreccién
juridica de una sentencia —dice—: sera Preciso
mostrar la incorreccién moral del juez. Y asi
puede concluirse que no son suficientes el des-
cuido ni la negligencia, pues no hay prevaricato
por culpa, y que ni siquiera el error o la igno-
rancia le sirven de fundamento.

“El prevaricato consiste en el intento de hacer
pasar como derecho algo que positivamente se
sabe que no.lo es”. (Sebastian Soler, Derecho -
Penal Argentino, tomo V, pagmas 224 y 31gu1en~
tes).

El Cdédigo Penal colombiano, a mas del a sa-
biendas, exige la comprobacién del motivo, sen-
timiento o pasién que debe haber inspirado la
providencia judicial, o sea, la simpatia o animad-
versién a una de las partes.

Alega el denunciante que como la investiga-
cion fue iniciada ‘el 29 de diciembre de 1941, la
acciéon quedd prescrita a los cinco afios, o séa, el
29 de diciembre de 1946, cuando el expediente
se hallaba en Pereira, y de esta suerte, el Tribu-.
nal de Bucaramanga no podia sino declarar que
se habia operado ese fendémeno de la prescrip-
cién. Pero no obré asi, sino que siguié actuando
y llamé a juicio al sefior Alzate Loépez. .

El Tribunal desconocié, ademas, el documento
de cuenta corriente, que habia sido aceptado por
el Consorcio de Bavaria y que no habia sufrido
tacha alguna, con lo cual quebranté lo dispuesto
en el articulo. 645 del Codigo de Procedimiento.
Civil. '

No tuvo en cuenta tampoco el Tribunal que el

Consorcio se negd, de acuerdo con sus abogados _

“a exhibir los libros de cuentas corrientes -que
llevaban con Leonidas Alzate Lépez”.

En fin, agrega el denunciante, “la Sala Penal
del Tribunal de Bucaramanga deseché las razo-
nes, descabal6 las pruebas, viold las disposiciones
que consagraban derecho o situacién favorable
del procesado, mientras que se decidié a dar aco- -
gimiento a todas las aducidas por Consorcio Uni-

.cencia del! procesado, resulta
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camente. Jamas una parcialidad mas notorla se
habia visto”.

Respecto a la prescripciéon explica el magistra-
do ponente, doctor Téllez Camacho, por qué no se
declaré en la providencia que dio base para que
se acusara a sus autores, en la siguiente forma:
. “Al estudiar los hechos constitutivos de la in-

- fraccion, el ponente, y con él la Sala, encontrd

que el delito caia bajo la denominacién de abuso
de confianza, por haberse apropiado en provecho
suyo el sindicado, bienes muebles ajenos, entre-
gados a titulé no traslaticio de dominio y que,
por lo mismo, la pena seria de tres afios de pri-
sion. Esta pena determinaba y sefialaba el tiem-
po de la prescripcién, que era el de cinco afios,
segtin el articulo 105 de la misma obra.

“Pero como el hecho se habia cometido abu-
sando de las funciones de mandatario —y el se-
fior Alzate Lépez era un mandatario comercial—
la pena se aumentaba hasta en la mitad, segun
el 413, y entonces el maximo de la sancidén se-
ria la de cuatro afios y medio, y por lo mismo,
la accién penal prescribiria en el mismo término
de cinco afios, término. que ya éstaba cumplido

“cuando ese negocio llegé al Tribunal de Bucara-

manga. .

“Pero existe otra dlsposmxon penal, la conteni-
da en el articulo 414, que establece un aumento
hasta en otro tanto a la sefialada en el 413, cuan-
do la cuantia del ilicito pasa de diez mil pesos,
caso en el cual la accién prescribe o prescribiria
€n un término igual al maximo imponible, es Jde-
cir, nueve afos, tlempo éste que ain no se ha
cumplido”.

La Sala no puede conceptuar sobre si la pres-
cripcién de la accién penal se habia consumado.
Pero las razones del Magistrado ponente de la
providencia, en el Tribunal de Bucaramanga, de-
jan ver que la providencia no es expresa o ma-
nifiestamente injusta, como lo exige el cédigo pe-
nal para que exista delito, y del expendiente no
se deduce lo contrario. »

Los demas ‘fundamentos que le sirven al de-
nunciante para sustentar su acusacion de preva-
ricato, no tienen solidez ninguna. Porque eso-de
afirmar que el Tribunal deseché razones, desca-
bald pruebas, acogié las probanzas favorables a
la empresa y desechd las que demuestran la ino-
inadmisible, pues
habria que partir de una presuhcién absurda: gue
todas las resoluciones de los funcionarios son in-
justas y arbitrarias, y la légica mas elemental
indica lo contrario, esto es, que hay que partir
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de la base de que ellas se ajustan a la ley. Los
cargos de abuso de autoridad o de prevaricato
tienen que ser pues, concretos y, ademas, han de
aparecer plenamente demostrados.

En este caso, los Uinicos cargos concretos, o sea,
que la. compafiia cervecera no exhibié sus libros
de cuentas y que el Tribunal deseché el contrato
de cuenta corriente, carecen de toda seriedad.
Para deducir que existe un delito de abuso de

_confianza, en efecto, s6lo se necesita que aparez-
ca acreditado que una persona ha recibido cosas
muebles ajenas por un titulo no traslaticio de do-
minio ¥ que se las ha apropiado en beneficio pro-
pio o de un tercero (articulo 412 del C. P.). Pero
para llegar a esa deduccién no puede pedirse. a
los jueces que tengan en cuenta unas pruebas u
otras, sino las que lleven natural’ y necesaria-
mente a ese resultado. Y sin embargo el Tribu-

nal no deseché ni subestimé probanza alguna,

sino que del voluminoso acervo sacé las conclu-
" siones que lo llevaron al enjuiciamiento.

El Tribunal admite que hubo una cuenta co-
rriente, pero que ese contrato se cambidé para
convertirse el proces‘ado en mandatario que reci-
bia los productos de. la. empresa para venderlos
por cuenta y bajo la direccion de ésta, y que el
dicho mandatario se apropié indebidamente de
los bienes que habia recibido para manejar en
nombre del ‘Consorcio de Bavaria. Y ese es el
andlisis detenido y minucioso que hacen los Ma-
gistrados de Bucaramanga: Las' pruebas, segun
inspecciéon ocular practicada por la Corte, fue-
ron ciento ocho; el estudio “de los fundamentos
legales y de hecho que sirven de base a las con-
clusiones del auto de proceder del Juzgado Su-
perior de Pereira”, comprende del folio 159 al
folio 165; vy la dltima parte, que es un. estudio de
derecho, cohte;mpla el contrato de cuenta corrien-
te, 1a novaciéon que pudo haber.y que no encon-
tré probada, el mandato comercial y la compa-
racién de los contratos, para congluir que si co-
metié el sefior Alzate Lépez €l delito por el cual
lo ha llamado a juicio. No sobra advertir que la
prueba que lleva el nimero 97 es un “concepto
del perito Unico designado para hacer-.un estu-
dio sobre los libros y documentos de contabili-
dad relacionados con el negocio entre' el Consor-
cio y Alzate Lépez”. (F. 49 vuelto).

De manera que lo que debe concluirse es que
la providencia del Tribunal Superior de Buca-
ramanga “es una pieza ampliamente motivada
—como afirma la Procuraduria——. Sus doscientas
cinco paginas —dice— estdn demostrando que se
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traté de hacer un estudio lo mas completo posi-
ble de las pruebas que obraban en pro y en con-
tra del sindicado, llegando a la conclusion de
que debia confirmarse el enjuiciamiento dictado
por el sefior Juéz Superior de Pereira y revocar<
se el sobreseimiento dictado por el Tribunal Su-
perior de la misma ciudad”.

Ya pudiera,-pues, concluirse, que no existi6é el
prevaricato de que sindica el doctor Alzate Fer-
nandez a los Magistrados Téllez Camacho, Are-
nas Serrano y Amaya. Pero para hacer ver la sin-
rdazén del denunciante, conviene decir gque no.
estd probado, ni con €l mas leve indicio, 'que hu-
bieran proferido su decisién por amistad con el
abogado de Consorcio en Bucaranianga, ni por
interés con el representante de Bavaria en la.
misma ciudad, ni por enemistad con el procesado
o su representante.

Sobre el particular dicen los func1onar1os acu--
sados:

“El suscrito Téllez Camacho apenas conoce al
doctor Orduz Ardila desde hace unos tres meses,.
al venir a esta ciudad a tomar posesion de su
cargo de Magistrado del Tribunal de Bucaraman-
ga y no ha tenido oportunidad de trabar amistad
con el doctor Orduz, y muchisimo menos amis--
tad intima. Apenas existen entre los dos las re-
laciones. propias de dos personas bien educadas,.
vécientemente presentadas o relacionadas.

“Lios suscritos Amaya.y Arenas son conocidos
con el doctor Orduz Ardila desde hace bastante -
tiempo y tienen con él relaciones de amistad, '
pero no intima. Precisamente por eso- no se de-
clararon impedidos para conocer del mnegocio®.
(Fls. 37 y 52). )

El doctor Orduz Ardila asegura que es apenas
relacionado con el n"{agistrado Téllez Camacho y
con los magistrados Arenas y Amaya tierie amis-
tad, pero no intima. (F. 73).

En fin, el denunciante propuso un incidente de:
vrecusacion contra los mentados funcionarios, in-
ridente en que -no logr6 convencer a la Corte de
que entre el apoderado de la parte civil y los
magistrados de Bucaramanga reinaba’ una amis-
tad que hiciera temer de la suerte del proceso.
(F. 52).

El interés de los magistrados por Consorcio se
deduce del hecho de que, habiéndose presentado
en el Tribunal el ahora denunciante, solicité au-
diencia del doctor Arenas Serrano y éste mani-
festdé que en el momento no podia atenderlo por-
que estaba hablando con el Gerente de Bavaria
en Bucaramanga, don Mario Sanchez Castro..
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El serior Sanchez Castro manifiesta que, aun-
que ha concurrido varias veces al Tribunal a tra-
tar asuntos de caracter personal, nunca ha teni-
do con el magistrado Arenas Serrano ni con los
deméas “conferencias especiales sobre ningtn
asunto, y muchisimo menos sobre procesos que
se encuentren a su estudio”. (F. 70).

Uno de los empleados, el sefior Saiil Villabona,
afirma que el doctor Arenas Serrano manifesté
al comunicarle que el doctor Alzate queria ha-
blar con él, “que apenas se desocupara -tendria
mucho gusto en atenderlo”.

Y el propio doctor Arenas Serrano explica que
g1 fue cierto que en el dia a que se hace alusion
estaba hablando con el sefior Sanchez Castro,
antiguo conocido suyo, y que al decirle que unos
abogados de Pereira deseaban hablar con él, tal
cosa no fue posible, porque al saber que estaba
conversando con el citado Sanchez Castro “sa-
lieron corriendo a denunciarme por prevaricato
—dice graficamente el acusado doctor Arenas Se-
rrano— y cuando yo sali a buscarlos ya.no los
encontré”. (F. 72).

Pero da-a entender el denunciante que’existe
enemistad entre él y sus denunciados. Mas, como
dijo esta misma Sala al resolver el incidente de
recusaciéon gue propuso, eso de que haya comen-
zado a sentir los hervores de “una grave enemis-
tad naciente con ellos”, no da pie para juzgar
que los magistrados experimenten el mismo sen-
timiento, que han negado erifaticamente y del
cual no existe probanza en el proceso. )

Por lo demas, el propio denunciante asevera
que no ha tenido ni tiene relaciones ningunas
con los funcionarios a quienes ahora acusa, pues
apenas conoce al magistrado Téllez. Y el proce-
sado Alzate Lépez declaré que no ha tenido re-
laciones con los magistrados del Tribunal de Bu-
caramanga y que ni siquiera los conoce.

Por eso es forzoso aceptar las deducciones de

la Procuraduria en su concepto, esto es, que la
lectura del expediente deja ver que “el doctor
Alzate Fernandez recurrié a la acusacion contra
los aludidos magistrados, con el fin de separar-
los del conocimiento del sumario seguido a Leo-
-nidas Alzate Lépez”, pero que “no hay ni el més
leve indicio de que... hubieran dictado su fallo
por simpatia hacia una de las partes o animad-
versién hacia otra”.

Este recurso aparece poco airoso, porque acre-
dita en quien lo emplea desconfianza en la jus-
ticia de su causa y un menguado concepto de la
amistad y de la rectitud de los.administradores
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de justicia; y resulta inatil, ademas, porque la
poca fe que le merecen al denunciante los jue-
ces y magistrados que‘fallan en forma desfavo-
rable a sus pretensiones, tiene que extenderse a
los 'otros que. pudieran reemplazarlos y a los que
conocen de la accién criminal gue contra aqué-
los ha promovido.

Un punto no tratado aqui hasta ahora, es la
acusacion que se hace al magistrado de la Corts,
doctor Jorge Enrique Gutiérrez Anzola, que es
impertinente, inoportuna y vana: impertinen-
te, porque no se ve el nexo que haya entre
la circunstancia de que como abogado hubiera

. emitido un concepto, cuando el proceso se halla-

ba en Pereira, si el Tribunal de esa ciudad deci-
dié el negocio sobreseyendo en favor de Alzate
Lopez; inoportuna, pues el denunciante no pue-
de ignorar que de las acusaciones contra los ma-

_gistrados de la Corte, que como a tal se las hace

también, no conoce esta Sala, sino solamente el
Congreso de la Republica; y vana, porque si lo
que pretende el abogado acusador ahora es sepa-
rar del conocimiento al magistrado, ha perdido
su esfuerzo, pues cuantas veces ha spbido a esia

. entidad - algiin negocio relacionade con el Consor-

cio de Bavaria, se ha declarado impedido, como
lo ha hecho en ‘este mismo asunto.

. La detencién arbitraria- consistio, segiin el de-
nunciante, en haber aplicado arbitrariamente =l
numeral 17 del articulo 406 del cédigo de proce-
dimiento, que prohibe excarcelar a los procesa-
dos en los casos de abuso de confianza que con-
templan los articulos 413 y 414 del cdédigo sus-
tantivo. .

“Pero el Tribunal consideré —dice la Procura-

 duria— que no era aplicable al caso el articulo

412, sino los articulos 413 y 414 del codigo penal,
por cuanto Alzate Lopez era un mandatario del
Consorcio de Bavaria y por ser la cuantia del de-
lito superior a diez mil pesos. Asi lo dice en su
declaracién indagatoria el doctor Elberto Télez
Camacho, magistrado ponente del auto que dio
base a la denuncia. En esas condiciones, la pres-
cripeion era inadmisible y debia cancelarse el
beneficio de excarcelacion de que estaba gozan-
do el sindicado, de acuerdo con el numeral 17 del
articulo 406 del codigo de procedimiento penal”.

Bastan estas reflexiones del Ministerio Publico
para concluir que tampoco hubo la detencién ar-
bitraria de que fueron acusados los funcionarios
de Bucaramanga.

Por 1o expuesto, la Corte Suprema, Sala Penal,
de acuerdo con el sefior Procurador y adminjs-
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trando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, SOBRESEE DEFINITIVA-
MENTE' en favor de los magistrados del Tribu-
nal Superior de Bucaramanga, doctores Elberto
‘Téllez Camacho, Domingo Arenas Serrano y José
J. Amaya M. por los délitos de prevaricato y
detencién arbitraria de que los acusé el doctor
Pedro Alzate Fernandez.

Saquese copia de lo conducente y remitase a
las autoridades competentes para.que averigien
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las falsas impitaciones hechas ante las autorida-
des de que pueda ser responsable el denunciante.

Copiese y notifiquese.

‘

Ricardo Jordin Jiménez — Francisco Brumo.
Agustin Gomez Prada—Carlos Arturo Diaz, Con
juez—Domingo Sarasty M.—Julio E. Argiiello R.,
Secretario. .
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SOBRESEIMIENTO

Corte Suprema de Just1c1a — Sala de Casacién

Penal. — Bogot3, mayo veintiseis de mil nove—
cientos cuarenta y ocho.

(Magistrado ponente: Dr. Jorge E. Gutlerrez
. Anzola)

Vistos:

El Tribunal Superior de Buga, en fallo de fecha
treinta y uno de agosto de mil novecientos cua-
renta y seis, dicté auto de proceder en contra del
doctor Bernardo Ospina Duque, en su caracter de
Juez Penal de ese Circuito, por los delitos de de- .
tencién arbitraria 'y prevaricato. En el mismo
auto se sobresey6 definitivamente en favor del
acusado por el delito de violacién de la reserva
del sumario.

Cuando el negocio se hallaba ante la Corte,
para el estudio de la apelacion interpuesta, se alle-
garon al expedlente las pruebas legales pertinen-
tes (folios 62 y 63) de las cuales se desprende la
muerte del acusado.

Por tal motivo se dio traslado del negocio al
sefior Procurador Delegado en lo Penal, para que
conceptuara si era el caso de dar aplicacién al
articulo 153 del Cédigo de Procedimiento Penal
que ordena cesar todo procedimiento en concor-
dancia con el articulo 100 del Cédigo Penal, cuan-
do la accién penal se extingue por la defuncmn
del procesado.

El sefior Procurador hace referencia a su pri-
mer concepto rendido en este proceso en el cual
solicitaba se confirmara el auto de llamamiento
a juicio por el delito de detencién arbitraria y se
sobreseyera definitivamente por el delito de pre-
varicato, pues consideraba —a raiz de un prolijo
y acertado estudio— inocente al doctor Ospina
Duque de tal ilicito.

Por tal motivo y consecuente con su pedimento
anterior, el sefior Agente del Ministerio Publico
en su actual concepto opina que debe declararse
extinguida la accién penal por el delito de deten-
cién arbitraria a causa de la muerte del proce- .
sado, pero que respecto del delito de prevaricato
que no existe, la solucion ecuanime no es la de
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declarar cesado el procedimiento, sino la de dic-
tar sobreseimiento ‘definitivo para que quede a
salvo de esta vejatoria imputacién la memoria del
muerto.

Dice el 'sefior Procurador:

“La Procuraduria, en vista rendida el 11 de
agosto de 1947 hizo un estudio pormenorizado de
ese proceso, y llegdé a la siguiente conclusién;
que el delito de prevaricato no esta demostrado; ’
que tampoco lo estd el cargo por violacién de la
reserva del sumario;y que el enjuiciamiento por
detencién arbitraria si se justifica. En consecuen-
cia, pidié a la H. Corte que se confirmara el auto
de proceder en lo referente a esta ultima infrac-
cién; que asimismo se confirmara el sobresei-
miento por violacién de la reserva del sumario; y
que se revocara el llamamiento a juicio por pre-
varicato para, en cambio, sobreseer definitiva-
mente en favor del doctor Ospina Duque por esa
grave imputacion. ]

“Sobre el prevaricato, este Despacho sintetizd
asi su pensamiento:

“Pues bien: La Procuraduria no encuentra de-
mostrados los elementos. b) y ¢) del prevaricato
atribuido al doctor Ospina Duque (o sea haber
dictado sentencia, resolucién o dictamen contra-
rios a la ley, expresa o manifiestamente injustos,
¥ haber procedido en ello a sabiendas, esto es, .
con conocimiento pleno de que actuaba.en forma
ilegal, arbitraria e injusta), por la sencilla razén
de que el auto que dicté privando de la libertad
al sefior Montafio no ‘es evidentemente contrario
a la ley, ni expresa o manifiestamente injusto,
ya que los fundamentos en que se basé el Alcal-
de para detener a dos c1udadanos, segiin ya se
dijo, se prestan a. interpretarlos como abusivos,
o al menos como de muy dudosa legalidad. Y en
ese caso, el Juez tenia un margen respetable para
considerar corno atentatorias de la libertad indi-
vidual las Resoluciones dictadas por el Alcalde,
¥, a su vez, ordenar la detencién de éste como
infractor del articulo 295 del Codigo Penal.

“Y como la ley penal requiere en esta materia
que el acto no sélo sea ilegal, sino “expresa o ma-
nifiestamente injusto”, lo que vale decir — si-
guiendo a la H. Corte — que cause ‘‘un. perjuicic
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evidente sin motive ni explicacién razonable”,
en el caso sub judice si aparecen consignados en
el auto de detencién proferido por el Juez los
-motivos razonables que él adujo en esa providen-
cia para privar de-su libertad al ex-Alcalde se-
fior Montafo.

“Y ese contenido de legalidad que se descubre
en el auto mencionado, descarta también las ma-
las intenciones —dolo especifico—— que inspiraran
esa decision del funcionario.

“Faltando, pues,. dos de los requisitos esencia-
les del prevaricato, éste carece juridicamente de

existencia, y no hay entonces para qué entrar a

examinar lo .relativo a la enemistad que se dice
mediaba entre el Juez y el sefior Montano.

‘...Estas consideraciones le ‘bastan al Mirfiste-
rio Publico para concluir que el prevaricato no
est probado, o al menos sobre él surge una duda
ingquietante en la mente del juzgador. En conse-
cuencia, el.auto de proceder por ese cargo no se
justifica”.

“Hallandose el negocio al estudio de la H. Corte
ocurriéo la muerte del procesado doctor Bernardo
Ospina Duquée en la regién de Congal, Municipio
de Sevilla (Valle), el 31 de diciembre de 1947,
gegin la aprtida de defuncion que obra al folio
62 de este ultimo cuaderno.

“En vista de tal suc¢eso, la H. Corte dispuso, en
auto de 27 de febrero del afio en curso, que el ex-
pediente pasara a la Procuraduria para que ma-
nifieste “si es el caso’ de dar aqui aplicacién al
articulo 153 del C. de P. P.”

“El Ministerio Publico opina que, en verdad,
debe aplicarse la nortma antes citada, pero sola-
mente en cuanto al delito de detencién arbitra-
ria, por ser el \inico cargo que se halla demostra-
do y cuya acciéon penal queda extinguida por la
muerte del procesado. (Articulo 100 del C. P.).
Pero no ocurre lo mismo con respecto al preva-
ricato y a la violacién de la reserva del sumario,
imputaciones éstas que justifican el sobreselmlen-

‘to definitivo, por no tener existencia legal, al te-

nor del amplio analisis que hizo la Procuraduria
en oportunidad debida.

“En efecto, la muerte del procesado como la
prescripcion, son medios extintivos de la accién
penal; lo \que quiere decir que esos fendémenos
presuponen la existencia, ma&s o menos compro-
bada, del cargo o cargos que dieron motivo a la
iniciacién del .proceso, pues no se extingue en el
campo legal lo que no tiene vida juridicamente.

“Por lo tanto, si a pesar de la muerte del pro-
eesado o de la prescripcion Qe la acci6n penal,

y

JUDICIAL 221

aparece en el proceso que los hechos investigados
no constituyen delito, o que ellos no se realiza-
ron o que la inocencia del sindicado esta clara-
mente demostrada, un elemental deber de justi-
cia indica que, en tales situaciones, debe optarse
por la aplicacién del articulo 153 del Cédigo de
Procedimiento Penal, o del articulo 437 de la mis-
ma obra, segtin el caso, fundando la providencia .
respectiva- en esas circunstancias, en vez de re-
currir a la cesacion del procedimiento por muer-
te del procesado o.por la prescripcién, ya que
cualquiera de estas dos hipdtesis deja sobre la
memoria’ del sindicado una sombra o una duda
acerca de su comportamiento y honorabilidad.
No seria justo que quien obré conforme a dere-
cho o en forma indiferente al ministerio penal
quede libertado del proceso por virtud de una
providencia en que no se le reconoce esa favora-
ble situacién de honestidad, sino en que ge le dice
que un obstaculo legal —muerte o prescripcién—
vino a hacer imposible el deducirle las conse-
cuencias juridico-penales que sus actos merecian
ante la sociedad, dejando con ello latente una es-
pecie de responsabilidad.

“Y este punto de vista de la cuestion no es nada
nuevo. Tiene su abolengo jurisprudencial en vie-
jas dec1smnes de la H.- Corte Suprema de Jus-
ticia.

“Realmente, desde el 24 de septiembre de 1886,
esa ilustrada Corporacién senté que si al revisar
ella un auto de cesacién de procedimiento crimi-
nal -por prescripcién, encuentra que no hay plena
prueba de la existencia del delito, o que no se ha
obtenido la suficiente prueba de quién es su au-
tor, debe dictar auto de sobreseimiento (Tomo I,
numero 3818, pagina 893); que en derecho, el so-
breseimiento por falta de pruebas y la prescrip-
cion de la pena son cosas enteramente diferentes,
porque el primero “lleva consigo la idea de ino-
cencia en el presunto reo, o a lo menos la de no
existencia de las pruebas .juridicas necesarias
para proceder contra é1”; mientras que la pres-
cripcién en asuntos criminales “significa que el
reo se liberta, merced solamente al transcurso del
t1empo, de la pena en que habia incurrido por
su dehto” (Auto de 14 de enero de 1891. Tomo I,
ntimero 3821, pagina 894): y, que, aungque por
razén del transcurso del tiempo, estuviere pres-
crito el procedimiento debe declararse de pre-
ferencia el sobreseimiento, si fuere el caso, “por-
que asi lo ordenan la equidad, el derecho y la ju-
risprudencia, puesto que el sobreseimiento im-*

‘plica el reconocimiento de la inocencia del sin-
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dicado o la falta de comprobantes para proceder
contra €1”. (Sentencia de 23 de junio de 1926.
Tomo III, nimero 3802, pagina 871).

“Igual doctrina ha sentado la actual Sala Penal
de la Corte, como puede verse en el fallo de 22
de noviembre de 1946 (proceso por responsabili-

dad contra el doctor Juan W. Acosta), y en fallo

de 4 de marzo de 1947 (proceso por responsabi-

lidad contra el doctor Teodomiro ‘Calderén Do-

minguez).

“Y eso mismo cabe hacer aqui con el doctor
Ospina Duque en lo concerniente al delito de
prevaricato y a la violacidon de la reserva del su-
mario, porque, como ya se dijo, tales infracciones
no se configuran juridicamente.

“A este respecto, lo indicado es dictar sobresei-

miento definitivo y no la sentencia del articulo
153 de la Ley 94 de 1938, porque ya la investiga-
cién estd cerrada y se encuentra al estudio de la
H. Corte para revisar la providencia de fondo que
calificé6 el mérito del sumario, por lo cual tiene
aqui aplicactén preferente la norma especialsdel
articulo 428 del Codigo de Procedimiento Penal,
que indica cudl es el fallo que debe pronunciarse
cuando ya el proceso se halla en tales circunstan-
cias, fallo que no es otro que el auto de praceder
o el sobreseimiento definitivo, segin el caso.
" “En cambio, como el llamamiento a juicio del
doctor Ospina Duque por detencion arbitraria es
inobjetable y seguramente la Corte habria de
confirmarlo, respecto de esta 1mputacmn si cabe
dictar la sentencia del 153.

“Por las razones expuestas, la Procuraduria, en’ -

ese nuevo concepto, pide atentamente a la Hono-
rable Corte Suprema:

“Primero.—Que confirme el auto de sobresei-
miento consultado en lo referente al cargo por
violacién de la reserva del sumarip;

“Segundo. — Que revoque el auto de proceder
dictado contra el doctor Bernardo Ospina Duque
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por el delito de prevaficato, y,en su lugar, so-

bresea definitivamente por dicha infraceién; y

“Tercéro.—Que ordene cesar todo procedimien-
to criminal contra el mismo doctor Bernardo Os-
pina Duque por el delito de detencién arbitraria,
en virtud de hallarse extinguida la accion penal
por muerte del procesado”.

En vista del acertado pedimento del sehor
Agente del Ministerio Publico, la Corte Supre-
ma, no encuentra ningiin inconveniente para dic-
tar su fallo de acuerdo con él-

En mérito de todo lo expuesto, la Corte Supre-
ma, Sala de Casacién Penal, de acuerdo.con el
concepto del sefior Procurador Delegado en lo
Penal, y administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de 1a
Ley, RESUELVE: Primero, confirmar el auto con-
sultado de fecha treinta y uno de agosto de mil
novecientos cuarenta y seis, proferido por el Tri-
bunal Superior del Distrito Judicial de Buga, en
cuanto se sobresee definitivamente en favor del
doctor Bernardo Ospina Duque, por el delito de
violacién de la reserva del sumario; segundo, re-
voca el mismo auto en cuanto llama a juicio al
doctor Ospina Duque por el delito de prevari-
cato, ¥ en su lugar sobresee definitivamente en
su favor por el mismo ilicito; tercero, ordena ce-
sar todo procedimiento en contra del doctor Os-
pina Duque, por el delifo de detencién arbitra-
ria, en virtud de su fallecimiento y de acuerdo
con los.articulos 100 del Coédigo Penal y 153 del
Cédigo de Procedimiento Penal.

Cépiese, notifiquese y devuélvase el expedlente
al Tribunal de origer.

Ricardo Jordan Jiménez — Francisco Bruna.
Agustin Gémez Prada—Jorge E. Gutiérrez Anze-\
la—Dominge Sarasty BM.— Julio E. Arguelllo R,
Secretario.
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DELITOS DE

'Puede decirse que los delitos de respon-
sabilidad son los que cometen los emplea-
dos y funcionarios piublicos por abuso en el
ejercicio de sus funciones oficiales e por in’
cumplimiento de los deberes propios de su
cargo. (Articulo 20 de la Constitucion Na-
. cional). Y asi, parece ficil entender que
los juicios de responsabilidad se refieren
solamente a las infraccionés cometidas por
exceso o defecto en el desempeiio de los

- menesteres propics de un empleoc o cargo
publico, de suerte que, conocidas las fun-
ciones inherentes al emplee o cargo, podra
decirse si hubo ilicitud por extralimitacién
‘u omisién en su ejercicio. Como regla prac-
tica, puede sentarse la de que constituyen .
delitos de responsabilidad los que el Codi-
go considera como propios y exclusivos de
los empleados o funcionarios piblicos, pues
si no son tales, seran delitos comunes. Lo
que pasa es que en ocasiones el hecho o cir-
cunstancia constitutivo del excese o defec-
to en el ejercicic de un cargo oficial es
considerade en el Codige como delito apar-
te, y sin embargo, ne es posible separarlo
de la funciéon misma. Y por eso es necesa-
riec examinar - en cada caso si tal hecho o
circunstancia ha tenido su influencia en el
acte oficial en que se realiza, ha formado
una entidad g:on €1 determinande sus con-
secuencias, pira poder decir si se trata de
un carge de responsabilidad o no.

~ Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacién
Penal.—Bogota, veintiocho de mayo de mil no-
vecientos cuarenta y ocho.

(Magistrado ponente: Dr. Agustin Goémez Pradaj
Vistos :

El Tribunal Superior de Bogota, en providencia
de 6 de noviembre del afio pasado, que por con-
sulta debe revisar la Corte, sobreseyd definiti-
vamente en favor del Juez 49 Superior de este
distrito judicial; doctor Humberto Ardila, por los
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RESPONSABILIDAD

‘

delitos de falsedad, injuria ¥ calumnia, de que lo
acus6 el doctor Pedro Nel Rueda Uribe.

Segin el denunciante, tales delitos los cometid
el funcionario en el proceso seguido para averi:
guar el homicidio cometido en Francisco A. Pé-
rez (alias Mamatoco), al dictar el auto de 10 de
agosto de 1944.

La falsedad se hace consistir en haber dicho el
Juez que el doctor Rueda Uribe habia querido
hacerle creer al Congreso, en un memorial que
le dirigié, que habia sido probable que .Pérez ha-
bia podido ser “fI{silado por un rayo”, siendo asi
que -lo afirmado por el doctor Rueda Uribe ha-
bia sido que.la investigacién adelantada por el
homicidio marchaba con tal descuido, que a la
fecha del escrito no se sabia si la victima habia
sucumbido “fulminada por un rayo” o victima
de armas manejadas por manos oficiales.

La injuria y la calumnia consistieron en haber
dicho el Juez que.el doctor Rueda Uribe habia

~actuado dolosamente, como abogado, en el pro-

ceso por el homicidio de Pérez, con el fin de bus-
car determinados fines, y que habia querido que
el testigo Mariano Clavijo acusara a una persona
inocente. ‘ .

Pero antes de estudiar el negocio a fondo, se

hace preciso examinar si los cargos son de res-
ponsabilidad o si se trata de delitos comunes,
pues de los primeros debe conocer el Tribunal ~
en primera instancia y la Corte en segunda, mas
de los segundos deben conocer los jueces ordi-
narios.
" Puede decirse que los delitos de responsabili-
dad son los que cometen los empleados y funcio-
narios publicos por abuso en el ejéercicio de sus
funciones oficiales o por incumplimiento de los
deberes propios de su cargo (articulo 20 de la
Constituciéon Nacional).

Y asi, parece facil entender que los juicios de

responsabilidad se refieren solamente a las in-
‘fracciones cometidas por exceso o defecto en el

desempefio de los menesteres propios de un em-
pleo o cargo publico, de suerte que, conocidas las
funciones inherentes al empleo o cargo, podra
decirse si hubo ilicitud por extralimitacién u omi-
si6on en su ejercicio. Como regla practica, puede
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sentarse la de que constituyen delitos de respon-
sabilidad los que el codigo considera como pro-
pios y exXclusivos de los empleados o furfciona-
rios publicos, pues si no son tales, seran delitos
comunes. v

Lo que pasa es que en ocasiones el hecho o cir-
cunstancia constitutivo del exceso o defecto en el
ejercicio de un cargo oficial, es considerado en
el codigo como delito aparte, y sin embargo, no
es posible separarlo de la funcién misma. Y por
eso es necesario éxaminar en cada caso si tal he-
cho o circunstancia ha tenido su influencia en el
acto oficial en que se realiza, ha formado una
entidad con él determinando sus consecuencias,
para poder decir si se trata de un cargo de res-
ponsabilidad o no. :

La falsedad, la calumnia y la injuria —de las
que aqui se trata— pueden realizarlas los partl-

culares o los funcionarios. |

Pero si éstos las ejecutan en una funcién pro-
pia de su oficio, si alteran la verdad material o
intelectualmente, o ‘si emiten conceptos menda-
ces y lesivos de la honra ajena que van a desem-
bocar o influir en la resolucién de un negocio ju-

dicial; es claro que no se les puede quitar el ca-

racter de cargos de responsabilidad a la falsedad
o a las afirmaciones . injuriosas o calumniosas,
aunque el codigo las t1p1f1que como dehtoq inde-
pendientes.

En este proceso no es posible separar los car-
gos de la funcién propia del juez, no solamente
porque se le hacen en su caracter oficial, sino
porque, de estar probados y de tener la eficacia
que el denunciante les atribuye, con ellos hubie-

ra querido €l funcionario, torcer la verdad de las

pruebas del proceso.
Dilucidado este punto, se hace preciso analizar
los cargos y a ello se procede.

La falsedad se hace consistir en el siguiente pa-

rrafo de la providencia de 10 de agosto de 1944:

“Y en cuanto al asunto de la ignorancia demos-
trada por el Juez recusado, creo® que el menos
llamado a llamar (sic) la atencién sobre tal asunto
es el doctor Rueda Uribe, quien en memorial di-
rigido a la Camara sobre este mismo particular,
quiso hacerle creer a tan alta corporacién la pro-
bablhdad de que un 1nd1v1duo fuera fusilado por
un rayo”.

‘Es enteramente falso —dice el denunciante—-
que en el Unico memorial que en su vida ha di-
rigido a la Camara de Representantes, como ciu-
dadano, hubiera hecho esa declaracion.

Y asi es, puesto que en dicho memorial lo que
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se afirma es que, en la fecha en que se escribio,
se ignoraba todavia si Francisco A. Pérez habia
sido “fulminade por un rayo, sino por pufiales.
afilados en casa de gobierno y manejados por
brazos oficiales”.

Sin embargo, como lo piensan el Tribunal y la
Procuraduria, no hubo delito de falsedad en este
caso, porque admitiendo que el Juez estaba se-
guro de que afirmaba algo que no era cierto,
esto es, que el doctor Rueda Uribe habia soste-
nido la posibilidad de que un individuo pudiera
ser “fusilado” por un rayo, no lo dijo para crear
un documento de cuyo contenido se derivara la
existencia de un derecho o.de una relacion juri-
dica, ni menos con el fin de lesionar la fe publi-
¢a, sino dGnicamente como un desahogo por las
criticas de parcialidad que le habian hecho los
representantes de la parte civil. No se puede ol-
vidar que es el documento en su eficacia proba-
toria procesal o extrajudicial el bien juridico tu-
telado en estos eventos, y no se ve ¢émo esa efi-
cacia hubiera podido sufrir mengua alguna con
la frase que se considera falsa en la pr0v1dcnf'1a
del Juez.

- Los apartes de la providencia que el denun-
ciante considera como injuriosos o calumniosos
son los siguientes:

..Pero esa circunstancia no era del agrado
de los abogados de la parte civil y de ahi que la
recusaciéon reviviera «2zon toda la fuerza con cue
se habia iniciado, y que habia quedado en sus-
penso a base de hechos que ellos estimaban con-
venientes a sus intereses...

.Se dice que el Juez obré parcialmente al
tomar la declaracién del testigo Mariano Clavijo
porque intervino para evitar que éste sefalara,
en los retratos que se le pusieron de presente, al
capitdn Roque Vicente Diaz como uno de los su-
jetos que estuvieron en el anfiteatro el 15 de ju-
lio en la madrugada; convenciendo al testigo o
alegando ante él que por este sistema necesaria-
mente se equivocaria. Solamente al doctor Rue-
da Uribe se le puede ocurrir tan estrafalaria in-
tencion. Si el testigo no reconocié a ningunc de
16s que estaban en el retrato como la persona que
é) hubiera. visto en el anfiteatro, era sencilla-
mente porque no conocia entre los fotografiados
al sujeto que el doctor Pedro Nel Rueda Uribe
queria que le sefialara. Posteriormente se prac-
ticé la prueba con las formalidades legales y en
las rmhejores condiciones posibles para que el tes-
tigo no se equivocara y  cometiera en esa forma
una injusticia. Para el doctor Rueda Uribe, que

.
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no es Juez ni le interesa la inocencia de un indi-
viduo, no tiene mnguna 1mportanc1a el que se
sindique a una persona equivocadamente y se le
haga responsable sin la suficiente prudencia y
precauciéon que tan tremenda responsabilidad de-
be asumir...”

"El funcionario acusado confiesa haber escrito
los anteriores  conceptos, que explica por la at-
mésfera de apasionamiento y suspicacia en que
se tramité el proceso para averiguar‘ el homici-
dio de Francisco A. Pérez, pues los abogados de
la parte civil lo atacaban por la_prensa :cuando
sus providencias no estaban de acuerdo con sus
pretensiones.

Facil es deducir que no hube delito de calum-

nia o injuria, porque los apartes que se dejan
transcritos no contienen la imputacion para el

denunciante de un hecho personal concreto que -’

la ley considere como delito o que le hubiere
aparejado animadversién por lo deshonroso. o in-
moral. Y es que la lectura cuidadosa de la pro-
videncia deja ver que lo que el Juez quiso fue
defenderse de cargos que se le hacian y que él
consideraba lesivos de su rectitud como funcio-
nario, pues contiene tres conceptos principales:
que “se dice que el Juez obr6é parcialmente”
que no se le puede wocurrir “tan estrafalaria in-
téncién” sino“a quien.le hace tal cargo; para con-
cluir afirmando que el funcionario debe proce-
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der con suma prudencia y precaucioén, pues con-
sidera de una “tremenda responsabilidad” deci-
dir sobre la inocencia o culpabilidad de una per-
sona, responsabilidad que no tiene quien es ape-
nas abogado y no Juez..

De otro lado, ese ambiente de suspicacia que
rodeé la instruccién del proceso tantas veces
mencionado, que se traduce con evidencia, hace
explicable que se hubieran proferido conceptos
agrios, aunque no 'puedan considerarse conve-
nientes en providencias judiciales.

Y, en fin, las expresiones lesivas del amor pro-
pio fueron mutuas, de.suerte que ni suponiendo
que encerraran conceptos injuriosos o calumnio-
sos podrian dar lugar a responsablhdad segan el
articulo 342 del codlgo penal vigente en la época
de los sucesos. - .

Por lo expuesto, la Corte Suprema, oido el con-
cepto del sefior Procurador y administrando jus-
ticia en nombre de la Republica’y por autoridad
de la ley, CONFIRMA la providencia consultada

-de que se ha venido hablando.

'

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Ricardo Jordin Jiménez — Francisco DBrune.
Agustin Gomez Prada — Jorge E. Gutiérrez An-
zola—Domingo Sarasty M..—Julio E. A\rguello R.,
Secretario.
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SALA DE NEGOCIOS @ENE@A&E@

]INCI[]DIEN’]I‘E DE ]L]IQU]I]DAC]ION DE PERJUICIOS.—LA DEMANDA COMO BASE
DE LA SENTENCIA

La demanda es la pauta obligada del jui-

cio, y ella limita el pronunciamiente del fa-

llader, hasta el punte de que todo abando-
no o desviacién de su contenide conduce al
fenémeno juridice de la ULTRA PETITA
procesal.

El Juez esta dotade de libertad de inter-
pretacién, pero no puede desatender el con-

texto mismo del libele en forma gue con- -

duzea 2 una mutacién de él, sin que impor-

ten las insinuaciones gue las partes formu-

len durante la instancia. Per eso concluye
el articulo 471 del Codigo Judicial que “las
sentencias deben ser claras, precisas y en
consenancia con las demandas y demas pre-
tensiones oportunamente deducidas por las
partes”, disposiciéon que recoge el aforismo
latine: “ULTRA I QUOD IN IUDICIUM

DEDUCTUM EST, POTESTAS IUDICIS EX-’

CEDERE NON PQOTEST”. De ahi que limi-
tade el QUANTUM de la indemnizacion la
sentencia no puede abarcar una cucta ma-
yor, ¥ eh esto radica la razém y el sentide
de la disposicion citada. -

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Negocigs
Generales.—Bogot4, febrero cuatro de mil no-
vecientos cuarenta y ocho. .

(Maéistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna)

Francisco Estrada Ruiz, por medio de apode-

rado promovié ante el Tribunal Superior del Dis~

trito Judicial de Medellin el incidente previsto
en el articulo 553 del Cédigo de Procedimiento,
para determinar el monto de los perjuicios su-
fridos como consecuencia del accidente automo-
viliario de que fue victima el.dia 24 de junio de
1938, cuando una camioneta del .Departamento
de Antioquia, lo arrollp violentamente ocasionan-
dole ‘“una fractura subtrocanterina, con despren-
/

dimiento del pequenio trocanter del fémur de-
recho”.

Con este propésito, el doctor Luis G. Lopera
Mpopntafio, mandatario, judicial del lesionado, for-
muld, previas extensas consideraciones, una ligqui-
dacién cuyo monto ascendié a la suma de cua-
renta y tres mil cuatrocientos veinticinco pesos
($ 43.425.00) distribuidos de la siguiente manera:

“Del 24 de junio de 1938 al 24 de diciembre
del mismo afio, hubo una incapacidad absoluta-y
total, luego el lucro cesante (primer dafio mate-
rial) se computa totalmente o sea el 100% y da

: 180 dias o sean seis meses, a $ 1.080.29 cada
mes, da la suma de $ 6.481.74.

“La incapacidad relativa de por vida, partien-
do de la base de que la vida laborigsa plena de
Estrada dura 24 afios contados desde el dia cel
accidente, o sean 23% afios por ya haberse com-
putado el primer semestre como indemnizado al
100%, da 279 meses hasta el dia en que Estrada
debiera cumplir 55 afios de edad; y como cada
mes se indemniza valorado en una.décima parte
0 10% de $ 1.080.29, tenemos que cada. mes se in-
demniza con $ 108. 29 00 y los 279 meses valen
$ 30.137.58.
| “Y este guarismo representa el segundo y mas
considerable lucro cesante o dafio material.

“Tenemos después otros siete afios de incapa-
cidad relativa de por vida, que por las fechas del
cumpleafios y del accidente, dan 84 meses hasta
el dia en que segln los calculos ya Estrada des-
aparece o se hace totalmente inhabil. Estos sicte
afios u ochenta y cuatro meses se ¢computan in-
demnizando siempre el 10‘79 de la capacidad ad-
quisitiva; pero como segin el dictamen de los

"médicos, estos siete afios ya no los trabaja -Estra-

da con la misma capacidad adquisitiva por estar
viejo, pues pasa de los 55 afios de edad, los mis-
mos peritos médicos dictaminan que tal capaci-
dad se reduce en un veinticinco por ciento. .Asi
las cosas, esta ultima operacion se ejecuta asi:
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el 10% del 75% de $ 1.080.29 es $ 81.02 por cada
mes, y como son 84 meses, multiplicando, da
$ 6.805.68, que viene a ser el tercer _guarismo
‘parcial.

#Sumando estos tres guarismos parciales tene-

mos:

“Primero. ... $ 6.481.74

“Segundo ... . 30.137.58

“Tercero ... . 6.805.68
“Suman ... ... ... . ..... $ 43.425.00”

De esta liquidacién se dio oportuno traslado al
sehor Fiscal del Tribuna}, quien la objeté en su
totalidad, por lo cual se abrié el incidente a prue-
bas, término que fue aprovechado por el actor
para producir una copiosa documentacion enca-
minada a determinar el monto de los peI‘JUIClOS
correspondientes.

En providencia de fecha 30 de abril de mil no-
vecientos cuarenta y seis, el Tribunal Supetior
de Medellin decidi6 la controversia en los si-
guientes términos:

“Por lo expuesto el Tribunal Superlor, admi-
nistrando justicia en nombre .de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley, fija en ocho
mil quinientos pesos la suma que el Departamén-
to de Antioquia debe pagar a Francisco Estrada
Ruiz y a Ignacio Lopera M., este como cesionario
de aquél y en la proporcién de tres cuartas par-
tes para el primero y una cuarta parte para el
segundo, como valor de los perjuicios materiales
y morales objetivados que la Corte Suprema de
Justicia - (Sala de Negocios Generales) ordené ta-
sar en la sentencia de cuyo cumplimiento se tra-
ta, pago que se hara dentro de los tres dias si-
guientes al de la notificacion de este autoX.

Ambas partes interpusieron la alzada, propi-
ciando el conocimiento de- esta Superioridad, en
donde se encuentran 'satisfechas las exigencias

que preceden a su decision.

" . Se considera: )

La sentencia de la Corte que ordeno la liqui-
dacion de los correspondientes perjuicios, sentd
las siguientes. bases en la forma como lo previe-
ne el articulo 480 del Cddigo Judicial.’

“En la apreciacion de la capacidad productora’

de Estrada Ruiz, se tendran en cuenta los siguien-
tes elementos: el capital de Estrada Ruiz, si-
guiendo los datos,.para calcularlo, de las oficinas
de catastro, de las facturas de¢ comercio, de las
cuentas bancarias, de los documentos de crédito,
etc.; su ganancia y prosperidad en los negocios,
examinadas en los libros de comercio y en las
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tres altimas declaraciones de'renta y patrimonio;
siendo de advertir aqui que los testimonios que
obran en el expediente no son elementos de prue-

ba atendibles: la edad y salud del sefior Estrada,

calificadas desde dos puntos pertinentes: por el
rendimiento econdémico que segun ellos pudiera
estar produciendo en el momento del acc1dente,

.y por el probable tlempo de vida laboriosa que

se le supone; la familia que vive a su costa y las
condiciones que le proporciona, para apreciar no
el mayor perjuicio que pudiera reéibir cada una
de las personas dependientes de Estrada, sine
como indice de su esfuerzo productivo.

“Todos estos elementos, bien' examinados, da-
ran la capacidad de trabajo, con relacién a la
cual se apreciara el diez por ciento disminuido y
que debe 1ndemmzarse estunandolo por meses y
afios”

Temendo presente la pauta trazada por la Cor-
te, el actor alleg6 una documentacién, integrada
por escrituras, polizas de seguro, constancias so-
bre consignaciones en el Banco Aleméan Antio-
queno de Barranquilla, facturas, extractos, liqui-
daciones, declara cupdn de. renta, certificados,
etc,, etc.,, que analizé detenidamente en su escrito
de 30 de septiembre de 1942, y mediante lo cual
saco las conclusiofies atrés expuestas.

Con todo, el Tribunal abandoné estos linea-
mientos teniendo presente que en la demanda.
hubo de concretarse el pedlmento en la forma si-

. 8uiente:

“Estrada Ruiz —dice el a quo— demandc’) por
medio de apoderado al Departamento de Antio-
quia, en libelo de 19 de septiembre de 1938 (fs. 2
C. 1) para que se declarara civilmente respon-
sable de los dafios y perjuicios que sufrié por mo-
tivo del atropello de que fue wictima (peticion
primera); para que se ordenara pagar mil qui-
nientos pesos valor del lucro -cesante (peticﬁq’m
segunda); mas seiscientos pesos, valor de hospi-
tal, clinica, drogas, asistencia médica, etc. (peti-
cion tercera), y ocho mil pesos, por concepto de
indemnizacién de dafio emergente (peticion cuar--
ta), o, en subsidio, de las anteriores sumas, la de
diez mil pesos, o la que fijen peritos, “por con-
cepto.de los dafios y per]u1c1os de toda indole,
sufridos .con ocasién y causa del accidente auto-
moviliario” (peticién quinta)”.

El proceder del Tribunal es acertado, porque la.
demanda es la pauta obligada del juicio, y ella
limita el pronunciamiento del fallador, hasta el
punto de que todo abandono o desviaciéon de su
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contenido, conduce al fenémeno juridico de la
ulira petita procesal.

El Juéz estd dotado de libertad de 1nte1preta-
cién, pero no puede desatender el contexto mis-
mo del libelo en forma que conduzca a una mu-

tacién de é€l, sin que importen las insinuaciones’

que las partes formulen durante la instancia. Por
-eso concluye el articulo 471 del cdédigo judicial
diciendo que “las sentencias deben ser -claras,
‘precisas y en consonancia con las demandas y
-demas pretensiones oportunamente deducidas por
las partes®, disposicién que recoge el aforismo la-
. tino: “ultra id quod in judicium deductum est,
potestas judicis excedere non potest”.

De ahi que limitado el quantum de la mdem-
nizacion, la sentencia no puede abarcar una cuo-
ta mayor, y en esto radica la razén y el sentido
de la disposicién citada. v

Por eso dijo la Sala de Casacién Civil de la
Corte, en sentencia de 9 de julio de 1937: “Sobre
la base del articulo 205 del C. J., el Legislador
da ciertas normas dentro de las cuales pueden
moverse tanto las partes como el juzgador; por
lo que atafie a las primeras, corrigiendo la de-
manda, aclarandola, enmendandola, ejercitando
varias acciones en un mismo libelo, proponiendo
demanda de reconvencion, etc.; por lo que se re-
fiere al segundo, declarando Ysolo lo que resulte de
autos, condenando en menos cuando las preten-
siones del actor se extralimiten de lo justamente
debido y probado, deduciendo de oficio las excep-
ciones perentorias que aparezcan comprobadas,
salvo la prescripcion.

“Todo lo anterior significa que no es una regla
rigida e intocable la que se da al ]uzgador en la
demanda, como base de un juicio, como tampoco
que sea un criterioc mecanico el que debe guiar
al Juez no sdlo en la aplicacion de la ley sino en
la interpretacién de la demanda; por eso en mu-
chos fallos ha dicho esta Corte que una demanda
es susceptible de interpretacién, siempre. que al
hacerlo no se varien los factores esenciales del
libelo, constituidos por las suplicas del actor y los
hechos en que se apoya. Es el estudio del dere-
cho impetrado, dentro de las normas generales
de una demanda y los principios legales, lo que
debe guiar al juzgador, y por eso el sistema for-
mulario y extremadamente rigido se halla des-
cartado de todas las legislaciones. De otro modo
el més simple error de detalle en una demanda,
prevaleceria sobre el derecho demostrado en el
juicio.

“Enfrentadas las partes en un litigio, el juzga-
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dor tiene el deber de reconocer-el derecho hasta
donde se haya probado o de absolver si esa de-
mostracién no ha sido suficiente en autos. La
Unica limitacidon que existe al respecto es la li-
nea sefialada por el actor, la cual quiere decir
que aun cuando aparezca, por ejemplo, que le
asiste un mayor derecho en el guantum, el juez
noe puede pasar de la peticion o intencién expre-
sada en la demanda y fijada por el mismo actor.
Por el contrario, cuando ese derecho o ese quan-
tum. es menor que el sefalado por el demandan-
te, el reconocimiento se impone, porque de no ser
asi equivaldria a imponerle al actor una sancién,
la pérdida del pleito, por haber demandado en
mas, lo cual no se justifica ni ante los textos le-
gales, ni ante los principios de equidad.

“El articulo 210-del C. J. es muy claro al res-
pecto: se funda en los principios que acaban de
expresarse y ven él el Legislador 'no hizo, como
no podia hacer, ninguna diferencia entre obliga-
ciones de género y de especie, diferencia, ade-
mas, que no estd autorizada por ningun texto y a
la que no puede llegarse por via de interpreta-
cion.

“En esta materia no ha habido nunca la menor
vacilacién en la doctrina, y por eso al referirse la
Corte, en sentencia de 5 de mayo de 1926, al ar-
ticulo 273 del antiguo Coddigo Judicial, exacta-
mente igual al 210 del Cédigo de Procedimiento -
hoy vigente, dijo:

“No existe ni puede-existir disposiciéon que or-
dene que la sentencia se ajuste a los términos
precisos de la demanda. Si asi fuera se llegaria
a la conclusion absurda de que el fallo tiene que
ser adverso al actor, desde que no demuestre el
derecho a la totalidad de lo que pide, aungque re-
sulte fehacientemente acreditado respecto de par-
te de lo que demanda”. (Gaceta, Tomo XLV, pag.
307, n. 1926). (Subraya esta Sala de Negocios Ge-
nerales).

Apenas habra que agregar que la doctrina an-
teriormente transcrita tiene no sélo aplicacién
cuando en la peticién principal se propcne un
monto determinado, sino también cuando queda
sujeta la cantidad a ‘“la fijacién que hagan peri-
tos”. Esto es obvio, toda vez que no se trata de
demandas subsidiarias en las que se proponen re-
medios contrarios,, sino de una misma solicitud
revestida de la modalidad .que entrafia la peticién
subsiguiente. '

De otro-modo, la doctrina -jurisprudencial se

. veria notoriamente quebrantada al interpretar el

aditamento de “lo que se fije por peritos” en el
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sentido de que.comprenderia una ilimitada can-
tidad. No. El querer del legislador es muy otro.
Probado un quantum superior, no puede, tampo-
co, rebasar aquel 11m1te inicial. ’

Con respecto al 1n01dente es 1ndub1table que
éste forma un todo juridico con el juicio princi-
pal. El sé6lo dice relacién al cumplimiento mis-
.mo de la sentencia y de ahi las previsiones de
los articulos 480 y 553 del C. J. De otro modo,
no tendria razén de ser el contenido del articulo
263 del mismo cédigo que estatuye que “el poder
otorgado para un juicio se entiende conferido
para elrde la ejecucipn de la sentencia que puede
subseguir”.
uno y otro procedimiento revisten. El incidente
es sblo una secuela del juicio principal, en que
nada importan -—se repite— las peculiaridades de
una y otra actuacion.

En presencia de estas consuieramones la Sala
entra ‘a determinar el quantum de la indemniza-

cion correspondiente a los perjuicios sufridos por -

el actor Francisco Estrada Ruiz.

Quantum de la indemnizacion

Durante el término probatorio del incidente de
liquidacién, a solicitud de la parte demandante
se practicé una inspeccién ocular, con interven-
¢idn de peritos, sobre las facturas y demas docu-

mentos allegados al proceso por el demandante.’

En el dictamen que posteriormente rindieron
los peritos que intervinieron en la dicha diligen-
cia, se avaluaron los perjuicios sufridos por Es-
trada Ruiz en la suma de $ 49.118. 52 que se des-
compone asi:

Seis meses de incapacidad total a mil

doscientos doce pesos con ochenta y
dos centavos ($ 1.212.82)..... S $
Veintitrés v medio (23%) afios, 0 sean
doscientos ochenta y dos meses (282),
es decir, hasta los 55 afios de edad, a
razén de ciento veintiuno con yeinti-
ocho pesos ($ 121.28) o sea el 10 %
restantes de su capacidad mensual ad-
quisitiva, a razén de noventa con no-
venta y seis pesos ‘($ 90.96) mensua-
les o o e -

7.276.92

Total...... [ ~.$ 49.118.52

El dictamen no fue objetado por ninguna de las
dos partes, y la parte demandada no produjo
prueba alguna en contrario. -

Ello no obsta a las modalidades que .

7.640.52
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Por su parte, el Tribunal, en el auto que se re- °
visa, al tratar de la estimacién de los perjuicios
sufridos por Estrada, se expresa asi:

“Haciendo cuentas con base en el Gltimo peri-
tazgo respecto a la capacidad de broduccién de’
Estrada R., normalmente hasta los cincuenta afios
.conforme a la determmacmn del primer peritaz-
go, o sea el practlcado en el juicio principal, dis-
minuida en.50% durante los tltimos doce afios,
el resultado seria el siguiente:

“l.—Segln partida de bautismo tenia Estrada
R., el 24 de junio de 1938, dia del accidente, 31
anos, 7 meses, 18 dias. Le faltaban, pues, para
llegar a los 62 afios que se le han fijado de vida
probable, 30 afios,; 7 meses, 12 dias; ..

“2.—Los aiios de supervivencia probable se des-
componen asi: hatsa completar 50 afios, con ca-
pacidad 100% para trabéjar 18 afios, 7 meses, 12
dias; y de los 50 a los 62 con capac1dad de 50%,
doce afos, y

“3.—Para establecer el verdadero resultado de
la é\dquisicién mensual de .Estrada por su traba-

_ Jo, tenemos: suma de los capitales con que prin-

cipi6 a trabajar en los afios 1936, 1937 y 1938,
$ 30.137.42; monto, de las utilidades que obtuvo
en esos tres afios, $ 43.661.73; de aquellas utili-
dades se deduce .el 12% como producto de capi-
tal, segin querer de la parte actora, $ 3.616.49.
" Quedan $ 40.045.24. Dividiendo esta tltima suma
por 36 meses, tenemos como adquisicién mensual
por trabajo, $ 1.112.37. -El 10 % de esta suma,
$ 112.24 se multiplica por los 96 meses, es decir
los 12 afios de los 50 a los 62 y da $ 5.339.52, o
sea un total de perjuicios de $ 30.190.58”.

De todo lo expuesto se concluye, sin mayor di-
ficultad, due cualesquiera que sean los calculos
que se hagan, siempre se obtendrid una suma ma-
yor a-la reclamada en la demanda, y que por
tanto, los perjuicios sufridos.por Estrada deben
fijarse en- el monto en que fueron estimados en
el libelo con que se inicié el juicio, de confor-
midad con lo que se ha.dicho en esta providen-
cia acerca de la influencia- de la demanda sobre el
incidente de liquidacién, y de la imposibilidad
consiguiente de condenar a una suma mayor de
la reclamada.

Por eso obro acertadamente el Trlbunal cuan-
do teniendo en cuenta ttnicamente el monto total”
reclamado, sefialé el valor de los perjuicios a
regular dentro de este incidente, y de los cuales
trata el punto tercero de la parte resolutiva de
la.sentencia de la Corte, en la suma de ocho mil

quinientos pesos, saldo resultante de deducir del
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total reclamado en la demanda, el que asciende
a nueve mil quinientos pesos, a mas de los gastos
que ya se ordenaron pagar, y de que habla la
peticién tercera del libelo, la suma de un mil
quinientos pesos, que la Corte dispuso se paga-
ran como parte de los mismos perjuicios, por
concepto del dafio moral objetivado que sufrié el
actor.

En consecuencia, la Sala de Negocios Genera-
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les de la Corte Suprema de Justicia, CONFIRMA

. el auto apelado.

Notifiquese, copiese, insértese en la Gaceta Ju-
dicial y devuélvase.

German Alvarade — Anibal Cardeso Gaitdn.
Victor Cock—Ramén HMiranda — Eleuteric Serna
R.—Nicolas Llinds P., Srio.
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ACCION PETITORIA DE PAGO DE UNA SUMA DE PESOS—CADUCIDAD DE LOS

CONTRATOS—INTERESES -— SUS DIVE RSAS CLASES —DOCTRINA SOBRE LA

NATURALEZA JURIDICA DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

1.—Un contrato caducado es un contrato
terminado, por lo cual no seria.procedente
ejercitar las acciones alternativas y las aec-
‘ciones sobre indemnizacion de que trata el
articulo 1546 del C. C., ya que en tales con-
* diciones no habria materia sobre la cual di-

chas acciones pudieran recaer. Mas ello no
seria obsticulo para una accion directa de.

perjuicios en ciertas circunstancias, sin ne-
cesidad de acumularla a las acciones prin-

cipales de que se ha heche mencion. No.

siendo la caducidad otra cosa que el feneci-
miento del contrate, es claro que ella mira
hacia. el futuro, sin que por este fenomeno
sufran alteracion alguna las relaciones juri-
dicas emanadas de la convencién en el lap-
so de tiempo anterior a la caducidad. Cuan-
do la Corte comparé en algunos fallos la
caducidad con la resolucion prevista. expre-
samente en los contratos entré particulares,
no ha queride decir que la caducidad extin-
gue el contrato retroactivamente desde su
celebracion, sino-que obra a la manera de la
resolucion, pero hacia el futuro.

2.—De conformidad con los preceptos po-
sitivos imperantes existen tres clases de in-
tereses: el legal, el corriente y el convencio-
nal, toman la modalidad de moratorios,
compensatorios o usurarios, segun la causa
que los origina o la medida en que son co-
brados. En tratandose de cantidades de di-
nero, nuestra ley consagra unicamente los
moratorios, con lo que establece una excep-
¢ién a los principios generales sobre ejecu-
cion de los contratos.

3.—Muchos expositores sostienen la igual-
dad de los contratos administrativos con los
- eiviles, afirmando que la contratacion que
se opera obedece. a un acto como persona

de derecho privado por parte de la admi- ~

nistracién, y que cuando actia comeo perso-
na o entidad de derecho publico solo cum-
ple un simple ejercicio del poder. Pero la
manera como se ajusta el contrato, con pri-
vilegios, para la administracion, sometiendo

-

a la otra parte a requisitos de forma y so-
Iemnidades especiales; el fin que guia esta
clase de negociaciones, cual es la ejecucion

. de una obra o servicio piiblice, hasta el pun-

to de que la concepcion del confrato admi-
nistrativo gravita en torno al interés gene-
ral, implican una distincion notoria entre
una y ofra contratacién, sin abandenar, es
obvio, los principios de justicia y equidad

" que configuran toda clase de estipulaciones.

Los contratos administrativos revisten mna

. déble modalidad, segun se concluyan previa

autorizacion del Parlamento o se efectien
sin mediar esa autorizacion o apartandese
de ella, sujetos entonces a la aprobaciéon o
improbacion del Congreso. Por lo que res-
pecta a los Departamentos o Municipios,
median también autorizaciones de sus cuer-
Pos colegiados. Como etapa previa a la ne-
gociacién, existe, por lo general, la licita-
cién, pues sélo en contratos de reducida
cuaniia o de caracter especial, se omite este
requisito. La almoneda o licitacion puede

_ ser publica o privada. La primera es la mas

comunmente aceptada por las garantias que '
brinda a la negociacién, toda vez que el nii-
mero de oferentes es mas copioso. . La lici-
taciéon’ privada, denominada también con-
curso, se rige por fines distintos, pues se
tiene presente la calidad de la persona con
quien se con'trata? los. medios. qué posee, la
mercancia que ‘tiene y un cumulo de condi-
ciones mas. Viene a ser un término medio
entre la contratacién directa y la subasta
publica. N

4.—ILos principios consignados en el ar-
ticulo 1608 del, Cddigo Civil sufren notoria
excepcién°en tratindose de cantidades de

- dinero. Por eso rige el articulo 1617 del

mismo estatuto, que da caracteres especia-
lisimos a los perjuicios provenientes de esa
deuda, y rompe ese precepto, como lo anotd
la Corte, la armonia existente en el titulo
sobre el efecto de las obligaciones. La cen-

- dena a intereses requiere una cantidad li-

\ 1
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quida. La misma ley actiia una vez que la
mora existe, pues se rechaza toda indemni-
zacién compensatoria, ya que ésta supone
Ia conversién de la obligacion inicial en la
de satisfacer en dinero, lo cual supondria
que aquélla no tuviese por contenido el nu-
merario.

5.~—0Une¢ de los medios de defensa a que
puede acudir el demandado consiste en he-
chos exceptivos gue van encaminados a ex-
tinguir la pretension del demandante, ¢
bien a hacerla ineficaz ¢ inexigible por lo
menos comeo la pretension se haya presen-
tado en el juicio. Desde este punto de vista
las excepciones perentorias podrian conside-
rarse dirigidas al fondo, aungue algunas de
ellas podrian demominarse excepciones pe-
rentorias de forma, en atencion a que su
ineficacia hace baldie el juicio. Tal ecurre,
por ejemplo, con la de peticiéon de modo in-
debido, que mata, por dlecjrlo asi, el juicio,
dejando vive el derecho para un preceso
adecuado. Las excepciones perentforias de-
ben deducirse oficiosamente cuande apare-
cen claramente comprobadas en la litis, con
excepcién de la de prescripcién, de confor-
midad con el articulo 343 del C. J. La Sala
de Casacién Civil ha creide también que la
de compensacion, de acuerde con el articulo
1719 del C. C., debe proponerse ¢ alegarse.

Aunque la reconvenciéon y la compensa-
cién, por sus fines, tienen puntos de centac-
te, no deben confundirse. La segunda re-
guiere, al tenor del articule 1715 del C. C.,
entre otras condiciones, la de que ambas
sean liguidas.

6.—El articulo 256 de la ley 167 de 1941
tiene su imperio en los contratos de la Ad-
ministracion nacional. Ante las disposicio-
nes constitucienales y legales son las Orde-
nanzas las que determinan las normas es-
peciales a que han de someterse los contra-
tos de los Departamentos, relatives a obras
en que éstos inviertan“sus, recursos, cuya
administracién les corresponde con toda in-
dependencia.

Certe Suprema de Justicia. — Sala de Negocios
Generales. -— Bogota, veinticinco de febrero de

mil novecientos cuarenta y ocho.

(Magistrado ponente: Dr. Eleuterio Serna R.)

§
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JUDICIAL

El Departamento de Cundinamarca contraté la
construccién de urn trayecto de la carretera Tron-
cal del Guavio, comprendido entre el kilometrc
69-300 y la poblaciéon de Gacheta, previa licitacion.
en la. que resultd como adjudicatario el inge-.
niero doctor Eduardo Aparicio Jaramillo.

Como culminacién de las negociaciones se sus-
cribié el contrato de fecha 14 de abril de 1937,

"entre los sehores doctor Jaime Gonzalez Ortiz,

en representacion del Departamento de Cundina-

‘marca, ¥y el doctor Eduardo. Aparicio Jaramillo.

El contrato estd concebido dentro de las si-
guientes clausulas, cuya transcripcion ha de ha-
cerse para enfocar con mas claridad el negocio:

“Primera—E] Contratista se obliga a construi:
el trayecto de la carretera del Guavio, compren-
dido entre el k. 69-300 y la poblacién de Gache-
’t4, de acuerdo con los planos que autorice el De-
‘partamento. Los trabajos que debe ejecutar el

"Contratista comprenden: la explanacién, obras de

arte definitivas, inclusive dos puentes metalicos,
afirmado y en general todos los planos de loca-
lizacion que apruebe la Direccién de Obras Pua-
blicas del Departamento.

“Segunda.—El Contratista se obliga a someter-
gse a las especificaciones técnicas y a la organi-
zacion administrativa que determine la Direccion
de Obras Publicas del Departamento, y a seguir
en. todo las instrucciones que reciba de dicha Di-
veccion. Las obras de arte se ejecutaran de las
dimensiones y clases que se especifiquen en los
planos de la localizacién, de acuerdo con las es-
pecificaciones del Departamento; la banca tendra
un ancho de siete (7) metros y se macadamizaré
en una zona de cinco metros de ancho, con una
profundidad de veinticinco centimetros, con pie-

"dra triturada de primera clase que pase por una

criba de setenta y cinco milimetros.

“Tercera.—El Contratista se obliga a entregar
la obra materia de este contrato definitivamente
concluida en condiciones de ser dada al servicio
y a entera satisfaccion del Departamento, en el
término de quince meses contados desde la fecha
en que se inicien los trabajos.

“Cuarta.—El Contratista queda obligado a ex-
traer por su propia cuenta los derrumbes que
ocurran en los sectores no recibidos. Si al final de
la construccién se presentan derrumbes que .jus-
tifiquen una demora en la entrega de la obra, el
Departamento podra ampliar a su juicio, y por
término fijo, el plazo, estipulado en la clausua
anterior. :

“Quinta.—El Contratista podra’entregar trayec-
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tos continuos de la obra, sin solucién de conti-
nuidad y a partir del k. 69-300, no menores de un
kilémetro, cuando tales trayectos estén comple-
tamente terminados. Para tal efecto el Contra-
tista dard por escrito aviso oportuno a la Direc-
cion de Obras Phblicas de que el sector ,corres-
pondiente esti listo para la entrega, y dicha Di-
reccion tendra

“Sexta.—El Contratista se compromete a dar
principio a los trabajos a més tardar treinta (30)
dias después .de la fecha que quede perfeccio-
nado este -contrato, y se ¢ompromete igualmente
a no interrumpir la ejecucién de la obra por mas
de treinta dias, salvo casos excepcionales com-

* probados satisfactoriamente ante la Gobernacidn..

“Séptima.—El Contratista se obliga a cumplir
todas las leyes sobre sanidad, seguro colectivo,
accidentes de trabajo y en gé'neral las disposicio-
nes existentes sobre proteccion social de los tra-
bajadores, gastos que se consideran incluidos en
el costo general del contrato de acuerdo-con la
clausula 102, ) :

“Qetava.—Corresponde al Contratista el sumi-
nistro de los materiales de construccién y el pago
de todos los demas gastos de la obra. El Depar-
tamento se compromete a verificar inmediata-
mente que se perfeccione este contrato, el pedido
de las estructuras metalicas para los puentes,
para cuyo pago -se haran las reservas de dinero
correspondientes, y suministrard ademaéas al Con-
tratista, en calidad de préstamo, las siguientes
magquinarias y herramientas: una cilindradora,
cuatro volquetas, un tractor, un compresor de
aire con sus accesorios y la herramienta que esta
actualmente en la via, todo lo cual entregara por
riguroso inventario. El Contratista se obliga a
devolver al Departamento tanto la maquinaria
como las herramientas una vez entregada la obra,
en perfecto buen estado, salvo el deterioro natu-
ral causado por el uso legitimo.

“Novena.—El Contratista se obliga a llevar la .

contabilidad y estadistica de las normas, de con-
formidad con las obras que prescriba el Depar-
tamento y en forma que pueda ser conocida fa-
cilmente por éste, el progreso de los frabajos,
costos! unitarios, ete., y suministrara al Departa-
mento un informe mensual sobre las inversiones
hechas y sobre la marcha de los trabajos.
“Décima — El Departamento se compromete a
reconocer al-Contratista como valor dé la obra
de que trata el presente contrato y de los gastos
que ocasione el cumplimiento de la clausula 7%,
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la suma de noventa y/un mil ochocientos cin-

cuenta pesos ($ 91.850), la que se pagarad asi:

- $ 14.000 durante los' meses que queden de la ac-

tual vigencia fiscal, deduciendo por cuenta del
Contratista el valor de las estructuras, prorratea-
dos por mensualidades iguales a partir del mes
en que se perfeccione el presenté contrato;
$ 50.000 durante la ‘vigencia 1937-1938 y el saldo
en la vigencia 1938-1939 igualmente partidos por
mensualida_des iguales, pero si a juicio del inter-
ventor, la obra realizada por el Contratista no
corresponde a los dineros recibidos por éste, te-
niendo en cuenta el presupuesto que sé. tiene
para la construccién, el Departamento podra sus-
pender estas entregas parciales de fondos.
“Undécima. — El Contratista se compromete a
suministrar al Departamento el dinero -que falta
para terminar la obra dentro del plazo estipula-
do, dinero que el Departamento recibe en calidad
de préstamo conforme a las autorizaciones con-
tenidas en la Ordenanza numero 47 de 1936. Por
el valor de los saldos que salga a deber el Depar-
tamento después de cada entrega hecha por el
Contratista, aquél expedird un pagaré que gana-
ra hasta un siete por ciento (7%)_ anual hasta su
respectiva amortizacién con los dinéros que re-
ciba conforme a lo previsto en lg cliusula ante-
rior. Es entendido que si el Departamento pu-
diera hacer una anticipacién en los plazos esti-

.pulados en la clausula décima, los dineros que

reciba el Contratista se dedicardn a amortizar los
pagarés que tenga en su poder.

“Duodécima.—E]l Contratista se obliga a poner
en la direccién de la obra un ingeniero graduado
de reconocida competencia y a satisfaccién de la
Direccion de Obras Publicas del Departamento.

“Décimatercera. — El Departamento se compro-
mete a entregar por su cuenta las zonas necesa-
rias para la construccién y a construir las cercas
correspondientes. ’

“Décimacuarta. — El Departamento se obliga a
entregar oportunamente al Contratista la locali-
zacion de la via sobre el terreno y los planos ¥
perfiles correspondientes, antes de la fecha en
que deban principiarse los trabajos en cada Ki-
16metro. )

“Décimaquinta. — Si el Departamento pudiese

"obtener un precio especial para algunos materia-

les de construccién tales como cemento, gasolina,
etc., el. Contratista podra hacer uso, por su con-
ducto, de tales concesiones o precios, siempre que
para ello no haya ‘dificultad por parte de los su-
ministradores de esos elementos. '
“Décimasexta.—El Departgmento se reserva el

.
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derecho de inspeccionar, corregir la construccion
de la obra y en general supervigilar el cumpli-
miento de este contrato por medio de un inter-
ventor, ya sea que este empleado se nombre es-
pecialmente para estas funciones, o que ellas se
asignen a alguno de los ingenieros de su depen-
dencia. En caso de divergencia entre el Interven-

tor y el Contratista, decidira la Direccién de '

Obras Puablicas del Departamento.

“Décimaseptima.—Los contratistas ocuparan de

preferencia personal colombiano. La proporcién
de colombianos de dicho personal no serd menor
del noventa y ocho por ciento (98%), tratdndose
de obreros y de noventa por ciento (90%) tra-
tandose de personal directivo o de técnicos. EI
Contratista se obliga a retirar el personal direc-
tivo o de trabajo que la Gobernacién considere
inconveniente para la disciplina y buena marcha
de la obra, sin que el Contratista, por esta causa,
tenga derecho a reclamo o indemnizacién de nin-
guna especie. .

“Décimaoctava.—En caso de incumplimiento de
este contrato, el Contratista pagard al Departa-
mento una multa de cinco mil pesos ($ 5.000)
moneda legal, que el Departamento podra hacer
efectiva por si mismo.

“Décimanovena—Son causales de caducidad del
presente contrato las siguientes: a) la muerte del
Contratista en los casos que éste deba producir la
terminaciéon del contrato conforme al Coédigo Ci-
wvil; b)Y la quiebra del mismo judicialmente decla-
rada, ¥ ¢) el incumplimiento por parte del Con-
tratista de alguna o algunas de las estipulaciones
del presente contrato.

“Vigésima.—Es entendido que las obligaciones
que el Departamento contrae quedan subordina-
das a lo establecido en el articulo 32 de la Orde-
nanza 36 de 1935, respecto del certificado de re-
serva que debe expedir la Contraloria General
del Departamento sobre apropiaciéon de fondos
para atender a su cumplimiento; y que las sumas
de dinero por concepto de dichos. compromisos
quedan sometidas a la apropiaciones que de ta-
les sumas se hagan en el presupuesto de la res-
pectiva vigencia, segin lo dispone el articulo 34
de la citdda Ordenanza y el articulo 12 de la Or-
denanza 29 de 1929.

“Vigésimaprimera—Para garantizar el fiel cum-
plimiento de este contrato y de las obligaciones
contraidas por el Contratista, éste da como fia-
dor mancomunado y solidario al Banco de Co-
lombia, entidad domiciliada en esta ciudad, se-
gin documento de fecha 30 de marzo del pre-

_ el Banco otorga por el presente documento a fa- .

"razén de dicho contrato. Esta fianza o garantia
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sente afio firmado por dicho Banco, que se agre-
ga a este contrato y que se transcribe a continua-
cion: “Yo, Roberto Michelsen, mayor de edad ¥y
vecino de Bogota, en mi caracter de Gerente del
Banco "de Colombia, entidad domiciliada en esta
ciudad, hago constar por el presente documento
que el Banco de Colombia se constituye fiador
mancomunado y solidario del sefior Eduardo Apa-
ricio J. para garantizar el cumplimiento del con-
trato que celebrard éste con el Departamento de
Cundinamarca para la construccién de la carre-’
tera departamental del Guavio en el sector com-
prendido entre el kilémetro 69-300 y la poblacién
de Gachetd, y ‘para responder por la maquinaria, -
herramientas y demas elementos que el Depar-
tamento le facilite, en calidad de préstamo, se-
gun estipulaciones contenidas en dii;ho contrato,

vor de la Secretaria de Hacienda de Cundina-
marca una garantia por la suma de cinco mil pe-
sos ($ 5.000) moneda legal colombiana, que el
Departamento podrad cobrar en cualquier tiempo
siempre que el Contratista no cumpliere sus com-
promisos para con la entidad departamental por

seran validas desde la fecha de este documento
hasta que el Contratista haya entregado la obra
contratada y la maquinaria y elementos facilita-
dos a entera satisfaccion del Departamento, o
sean quince meses, de acuerdo con lo especifica-
do en el contrato de construccién respectivo. Se
advierte expresamente que el Banco pagarad corno
fiador solidario de Eduardo Aparicio J. hasta la
cantidad de $ 5.000 al recibir la comunicacién en
que el Departamento exija el pago, sin entrar a
discutir las razones que tenga el Departamento
para hacer efectiva la fianza, razones que discu-
tira el sefior Aparicio con aquella entidad oficial,
sin responsabilidad alguna para el Banco. En
constancia se firma este documento hoy treinta
de marzo de mil novecientos treinta y siete—Ro-
berto Michelsen”.

“Vigésimasegunda.—Este contrato necesita para
su validez de la aprobacion del sefior Gobernador
del Departamento. En este estado del presente
contrato, el Contratista ha convenido en dejar a
opcién del Departamento el disponer que uno de
los puentes metalicos de que antes se ha habla-
do, el puente Elisio, se construya mas bien en
concreto de cemento, por dar este Gltimo mate-
rial mejores garantias de duracién, siendo enten-
dido que si resultara alguna economia entre el
presupuesto detallado que tiene la Secretaria de
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Obras Publicas para dicho puente y el costo efec-
tivo que muestre la contabilidad y estadistica

que segln éste contrato debe llevar el Contratis-

1a, esta economia serd para el Departamento.
“Para constancia se firma en Bogota a catorce
de abril de mil novecientos treinta y siete.—Jai-
me Gonzilez Ortiz—Eduardo Aparicio J. Cédula
nimero 1.352.525, de La Calera”. )
Conforme a leo previsto en la clausula vigésima-

segunda, el Gobernador del Departamento de-

Cundinamarca le 1mpart10 la aprobacion reque-
rida con fecha 13 de mayo de 1937. L
Transcurrido un lapso apreciable dentro del
cual se estimé que el ingeniero doctor Eduardo
Aparicio no habia dado cumplimiento a las obli:
gaciones que en el contrato se habia Jmpuesto, el

Departamento, por medio de la Secretaria de
Obras Publicas, profirié la Resolucién ntimero 7-

de 28 de octubre de 1938, por medio de la cual se
declaré la caducidad - -administrativa del contrato,
en desarrollo de la facultad estipulada en la clau-
.suIa décimanovena de la negociacién'

En:las cons1deracxones de la Resolucidn, se leo
lo siguiente:
“Que' con fecha- catorce de -abril de mil nove-

.cientos treinta y siete el Departamento celebré

con el doctor Eduardo Aparicio J. un contrato
para la construcciéon del trayecto de la carretera

del Guavio, comprendido entre el kilémetro 69-.

300 y la poblacion de Gachetd, contrato que fue

.aprobado con las formalidades legales el dia trece

.de mayo del mismo afio y que corre publicado en

- -el nimero 5545 de la Gaceta de Cundinamarca;

“Que en virtud de ese imismo contrato el doc-

tor Apariecio, en su calidad de Contratista, se
comienzo a los trabdjos de cons--

truccion dentro de los treinta dias siguientes al
perfeccionamiento del contrato, es decir, el 13 de
junio de 1937, a mas tardar, y se obligd.a entre-
gar la obra completamente terminada, en condi-
ciones de ser dada al servicio y a entera satisfac-
cién del Departamento, en el término de quince
meses a partir de la fecha en que fueron inicia-
dos los trabajos, término éste que vencid el 13 de
septiembre del afio en curso; o
© “Que el Contratista asegurd el cumplimiento de
este contrato con fianza hasta por la suma de
$ 5.000 moneda legal que fue prestada por el Ban-
<o de Colombia en documento de 30 de marzo de
1937 v se comprometié bajo-la multa de $ 5.000
moneda’ corriente, que el Departamento podra
‘Thacer efectiva por si mismo, a cumplir todas ¥y

cada una de las clausulas del referido contrato,
/
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el cual, al tenor de la clausula décimanovena,
puede ser caducado administrativamente por in-
cumplimiento de alguna o algunas de sus estipu-
laciones;’ , :

“Que de acuerdo con informes frecuentes y su-
ceésivos "del ingeniero interventor de la obra, el
Departamento pudo adquirir con anterioridad a
la expiracién del plazo la certidumbre de que el
Contratista no, cumpliria lo pactado por la ma-
nera como llevaba los trabajos y el retardo de
ellos, de todo lo cual se le dieron avisos repeti-
dos solicitdndole el cumplimiento del contrato y
noticiandole de que la demora o no cumplimien-
to le harian acreedor a las sanciones previstas;
~ “Que -en comunicaciones repetidas el Concejo
de Gachetda y las autoridades pidieron a la Go-
bernacién en vista del incumplimiento del Con-
tratista, que declarara caducado el contrato o
procediera a hacerlo cumplir en alguna forma;

“Que en el mes de junio de este afio se celebrod
en los salones de la- Gobernacién una junta a la

+ cual asistié el Contratista junto con los miembros
del Concejo_de Gachetd y las autoridades y con-

presencia del Gobernador, los Secretarios de Go-
bierno y Obras Publicas e Ingeniero Interventor,
en la cual se demostré que el incumplimiento del
contrato hasta esa fecha' era imputable a culpa
del Contratista, quien en presencia de todos pro-
puso y.-obtuvo un acuerdo de honor en el cual se
comprometid a inténsificar los trabajos en el sec-
tor de la Estacién Sueva a Puente Elisio, aumen-
tando el nimero de trabajadores a fin de entre-
gar el sector en el transcurso de treinta dias;

“Que a pesar de lo anterior y de -las facilida-
des que el Departamento le ofrecid, el Contratis-
ta no entregd ni ha entregado la obra. contratada,
cuyo plazo esta vencido, incumpliendo en forma
manifiesta el conirato a que se ha hecho referen-
cia;

“Que notificado de este, hecho el Contratista
propuso al Departamento una prérroga, la cual
el Departamento estuvo dispuesto a pactar y la
cual se -acordd en sus términos y condiciones por
el Contratista Aparicio y por su abogado doctor
Rafael Escallén, con el Secretario' de Obras Pua-
blicas;

“Que acordadas las bases y las estipulaciones
de tal prérroga y cuando ya se iba a suscrlbn, el

.doctor Aparicié hizo nuevas exigencias inadmisi-

bles en un todo, puesto que la intenciéon del De-
partamento al conceder un nuevo plazo fue la
de proveer por medios equltatlvos amigables, la
1erm1na01on de la obra reclaimada ya con urgen-



242 GACETA

cia, sin animo en ese caso de hacer efectivas las
sanciones estipuladas;

“Que en ese evento la Secretaria de Obras Pi-
blicas propuso al Contratista la liquidacién del
contrato en forma amigable, en subsidio de la
aceptaciéon de lo acordado inmediatamente antes
y de 1a declaratoria administrativa de caducidad;

“Que aceptada la forma de liquidacién amiga-
ble por el Contratista, segtn acta firmada con el
Secretario de Obras Publicas el 24 de septlembre
pasado se hizo la liquidacién por el Interventor
y por el Contratista y se suscribié el inventario
el 30 del mismo mes de septiembre; y

“Que listo para firmarse el acuerdo que decla-
raba la liquidacién amigable del contrato, el Con-
tratista (rechazd la poliza del Departamento)
presentd en su lugar otra que contiene nuevas
exigencias y ctra liquidacidn - inaceptable desde
todo punto de vista, con lo cual se rompi6 la ne-
gociacién y se puso al Departamento en el cami-
no de declarar la caducidad administrativa ha-
ciendo efectivas las -sanciones estipuladas en el
contrato, en sus clausulas décimaoctava y déci-
manovena’.

Consecuencialmente se dispuso hacer efectiva

la sancién acordada en la cliausula décimaoctava-

del convenio, y para ese propésito se procedid
contra el Banco de Colombia en su calidad de
fiador del contratista.

Frente a tal estado de cosas, el doctor Aparicio
promovidé, en su propio nombre, demanda ordi-
naria contra el Departamento de Cundinamarca,
ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, concretada en diez \y ocho hechos,
para impetrar del expresado Tribunal la conde-
na del Departamento al pago, a favor del Con-
tratista, de “la cantidad de setenta mil pesos
($ 70.000) o la que determinen peritos”, en que
estima las sumas de dinero que esta entidad le
debe por las siguientes razones:

‘A) Por los perjuicios, consistentes en el lucro

cesante y el dafio emergente, que me causdé con

el cumplimientc tardic y de modo indebido de
algunas y el incumplimiento total de otras de las
obligaciones que el Departamento contrajo para
conmigo en el contrato de la construccién de un
trayecto de la carretera al Guavio, celebrado con
todas las formalidades legales y que corre publi-
cado en el namero 5545 de la Gaceta de Cundi-
namarca, de fecha trece de mayo de mil nove-
cientos treinta y- siete;

“B) Por los perjuicios materlales y morales
causados por la Resolucion numero 7, orlgmarla
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de la Gobernacidén, eh la cual declara caducadc
el contrato citado, caducidad dictada sin tener en
cuenta que el mismo Departamento me habia co-
locado, con su incumplimiento, en imposibilidad
fisica de cumplir con mis obligaciones;

“C) Por el valor de la fianza que en forma de
multa y sin haberla impuesto, el Departamente
cobr6 del Banco de Colombia, o sea la cantidad
de cinco mil pesos ($ 5.000) y los perjuicios mo-
rales y materiales causados por este cobro efec-

‘tuado de -modo prematuro e indebido;

“C) (sic) Por el valor de las sumas de dinero,
que el Departamento me esta debiendo de plaze
cumplido ¥ que son: cuatro mil doscientos pesos
($ 4.200) qu® figuran en unas cuentas debida-
mente visadas por el Interventor de la carretera,

~ correspondientes a los trabajos y gastos del mes-
" de junio del mismo afo, para el caso de que es-

tas sumas no las pueda hacer efectivas de otra
manera; y finalmente por los perjuicios morales
y materiales que me ha ocasionado el Departa-

~mento con no haberme pagado esas sunias de di-

nero a su debido tiempo;

“D) Por el valor de una gran cantidad de ma-
teriales que dejé o quedaron sobre la linea cuan-
do declaré caducado el contrato, de mi exclusiva
propiedad y que los empleados del Departamento
se incautaron, a pesar de aviso oportuno de mi

© parte;

“E) Por el valor de las herramlentas y de otros:
elementos que los empleados de 